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La denominada liquidacion vinculada a delito
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ExTrRACTO

Este articulo pretende analizar los aspectos mas importantes de las modificaciones introducidas
en la regulacién de la liquidacién practicada por la Administracién tributaria en el supuesto de
que se inicie un proceso penal por delito contra la Hacienda Puiblica. En particular se estudian los
problemas de la liquidacion practicada por el tribunal penal y las consecuencias de la terminacion
del proceso penal sobre el procedimiento tributario, tanto si se dicta sentencia condenatoria como
si no se estima la existencia de delito.
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TAXATION

The so-called tax assessment issued by the tax
Administration in criminal tax cases

José Ramon Ruiz Garcia

ABSTRACT

This article aims to examine the key points regarding changes introduced in the regulation of
the tax assessment by the tax authorities in case of starting a criminal proceeding for tax crimes.
In particular we study the problems of the tax assessment issued by the criminal court and the
consequences of the termination of criminal proceedings on the tax procedures, whether the
court finds the suspect guilty or acquits him of the charges.

Keywords: tax assessment; criminal court and tax assessment; re-start of the tax procedure.
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I. INTRODUCCION

La modificacion del Codigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 7/2012, de 27 de di-
ciembre, ha introducido importantes alteraciones en el sistema que desde 1985 establecia las re-
laciones entre el procedimiento de comprobacion tributaria y el proceso penal por delito contra
la Hacienda Publica. La norma fundamental aparece ahora recogida en el apartado tercero del
articulo 305.5 del Codigo Penal en los siguientes términos:

«La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica no
paralizara la accion de cobro de la deuda tributaria. Por parte de la Administracion tri-
butaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al cobro, salvo que el juez, de oficio
o0 a instancia de parte, hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion,
previa prestacion de garantiay.

El fundamento de la nueva regulacion aparece reconocido en la exposicion de motivos de la
citada Ley Organica 7/2012: «Se introduce un nuevo apartado que permite a la Administracion
tributaria continuar con el procedimiento administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la
pendencia del proceso penal. Con esta reforma se trata de eliminar situaciones de privilegio y si-
tuar al presunto delincuente en la misma posicion que cualquier otro deudor tributario, y al tiem-
po se incrementa la eficacia de la actuacion de control de la Administracion; la sola pendencia
del proceso judicial no paraliza la accion de cobro pero podra paralizarla el juez siempre que el
pago de la deuda se garantice o que el juez considere que se podrian producir dafios de imposible
o dificil reparacion. Y también se atiende una exigencia del ordenamiento comunitario, ya que
las autoridades comunitarias vienen reclamando a Espafia una reforma de su sistema legal para
que la existencia del proceso penal no paralice la accion de cobro de las deudas tributarias que
constituyen recursos propios de la Union Europeay. Si prescindimos de la alusion a la situacion
de privilegio del presunto delincuente y de la invocacién del derecho comunitario, a las que no
merece la pena prestar excesiva atencion, queda como motivo fundamental incrementar la efi-
cacia de la accion de cobro de la Administracion, eliminando los obstaculos que a este respecto
erigia el sistema anterior.

Pero la Administracion tributaria inicamente puede ejercer la accion de cobro de la deuda
tributaria durante la tramitacion del proceso penal si existe un acto de liquidacion previo. Asi
lo ha previsto el articulo 305.5 del Codigo Penal, segun la redaccion ofrecida por la citada Ley
Organica 7/2012 al facultar a la Administracion tributaria, cuando aprecie indicios de haberse
cometido un delito contra la Hacienda Publica, para dictar una liquidacion por los conceptos y
cuantias que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica. Nada se
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dice en el citado articulo del Coédigo Penal sobre el régimen juridico de esta liquidacion, salvo
que «seguira la tramitacion que al efecto establezca la normativa tributaria, sin perjuicio de que
finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso penaly; a contrario sensu se deduce que la
tramitacion de dicha liquidacion no sera «la tramitacion ordinaria», que queda reservada para la
liquidacion que se dicte por los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con el po-
sible delito contra la Hacienda Publica.

En rigor, la posibilidad de que al iniciarse el proceso penal por delito contra la Hacienda Pu-
blica exista un acto de liquidacion no supone una novedad de la nueva regulacion. El tenor lite-
ral del articulo 180.1 de la Ley General Tributaria (LGT), en su version anterior, permitia que la
estimacion por la Administracion tributaria de que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito
contra la Hacienda Publica tuviera lugar durante la tramitacion del procedimiento sancionador,
lo que presuponia la existencia del acto de liquidacion. Asi lo contemplaba de forma expresa el
apartado tercero del nimero 2 del articulo 32 del Reglamento general del régimen sancionador
tributario, aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre. Pero entre la normativa ante-
rior y la actual existe una diferencia fundamental. El Reglamento sancionador disponia expresa-
mente que, cuando la apreciacion de la existencia de delito tipificado en el articulo 305 del Codigo
Penal se produzca durante la tramitacion del procedimiento sancionador, y los actos de liquida-
cién ya hayan sido dictados, «se suspendera la ejecucion de la liquidacion hasta que recaiga la
correspondiente resolucion judicial». Por el contrario, la nueva normativa va encaminada, preci-
samente, a que la Administracion ejecute la liquidacion durante la tramitacion del proceso penal.

Las previsiones del articulo 305.5 del Codigo Penal han sido desarrolladas en este punto
por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, que ha introducido en la LGT un nuevo titulo VI bajo
la rabrica de «actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de deli-
to contra la Hacienda Publica», que abarca los articulos 250 a 258, ambos inclusive, asi como
una serie de disposiciones complementarias, entre las cuales destaca la disposicion final primera
que introduce diversas modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.). Den-
tro de este bloque normativo ocupan una posicion central los preceptos dedicados a establecer
el régimen de la que el Codigo Penal denomina liquidacion que derive de aquellos conceptos y
cuantias que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica y la LGT
describe como liquidacion vinculada a delito. En las paginas siguientes vamos a analizar algu-
nos de los aspectos mas polémicos del citado régimen. Su estudio va a poner de manifiesto que
la normativa que regula la citada liquidacion se aparta en varios puntos fundamentales de la que
rige la que podemos calificar como liquidacion ordinaria tal y como aparece contemplada en los
restantes titulos de la LGT y su normativa de desarrollo. Estas diferencias llegan al extremo de
poder considerar que la ahora llamada liquidacién vinculada a delito en rigor no es una auténtica
liquidacion, al menos tal y como esta es entendida por los restantes titulos de la LGT, sino una
figura nueva creada con la exclusiva finalidad de permitir la recaudacion de la deuda durante la
tramitacion del proceso penal.

La presencia de un acto de liquidacion susceptible de ejecucion durante la tramitacion del
proceso penal ha obligado a modificar la normativa previa sobre las relaciones entre el procedi-
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miento tributario de comprobacion y el proceso penal. La exposicion de motivos de la Ley 34/2015
dedica algunos apartados a poner de manifiesto las ideas fundamentales que inspiran la relacion
entre ambos procedimientos. Se afirma alli que:

«Es conveniente reiterar que son dos las autoridades del Estado que intervienen
ante una defraudacion tributaria de naturaleza delictiva, la administrativa y la judicial,
actuando cada una de ellas en el &mbito que le es propio.

Sefialado lo anterior, es importante significar la preferencia del orden penal en
dos aspectos: por una parte, corresponde al juez penal la posibilidad de suspender las
actuaciones administrativas de cobro, permitiendo de ese modo el acceso a una justi-
cia cautelar frente a la ejecutividad de la liquidacion tributaria; por otra, la preferencia
del orden penal queda respetada con el obligado ajuste final de la liquidacion tributaria
a los hechos que el juez penal declare probados cuando juzgue y se pronuncie, a los
efectos de la imposicion de una pena, sobre la existencia y cuantia de la defraudacion».

El primero de los parrafos transcritos apunta, aunque sin reconocerlo asi expresamente,
hacia la idea de la igualdad de rango de ambos procedimientos; es obvio, sin embargo, que los
redactores de la ley no se han atrevido a plasmar esta idea en el articulado; en concreto, no se
ha llegado al extremo de establecer la tramitacion simultanea e independiente de ambos proce-
dimientos, que hubiera sido el corolario logico de la idea plasmada en la exposicion de motivos.
Para salir al paso de las criticas que pudieran formularse contra esta concepcion, el segundo de
los parrafos reproducidos reconoce la preferencia del orden penal, pero le otorga un significado
y alcance sumamente restrictivo, limitado a la posibilidad de suspender las actuaciones de cobro
y a establecer el ajuste final de la liquidacion a la resolucion que se dicte en el proceso penal.

La exposicién de motivos ofrece en este punto una vision que no se corresponde ni con el
articulado de la ley ni con la realidad. En contra de lo alli afirmado, ante una defraudacion tribu-
taria de naturaleza delictiva solo interviene una autoridad del Estado, la judicial. Es cierto que
los hechos constitutivos del delito contra la Hacienda Publica habran sido puestos de manifiesto
por la Administracion tributaria; pero una vez apreciados los indicios de delito, la Administracion
debe pasar el tanto de culpa al 6rgano judicial. La preferencia del orden penal significa que, a par-
tir de ese momento, la competencia para actuar corresponde en exclusiva al juez penal, porque
unos mismos hechos no pueden ser objeto de dos procedimientos distintos y simultaneos, como
serian en este caso el proceso penal y el procedimiento tributario de comprobacion; por lo tanto,
la Administracion no podra continuar con las actuaciones de comprobacion. En consecuencia, la
funcion de la Administracion tributaria se limita a poner los hechos en conocimiento del 6rgano
judicial y a prestarle la colaboraciéon que aquel le requiera.

La idea fundamental que inspira la ley, tal y como aparece recogida en la exposicion de mo-
tivos, condiciona la regulacion plasmada en el articulado. Este condicionamiento afecta a la de-
terminacion del momento en que debe dictarse la liquidacion vinculada a delito y a su posicion
respecto del procedimiento tributario y el proceso penal. En concreto, la fijacion del momento en
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que debe dictarse la liquidacion deriva en gran medida de la regulacion de las relaciones entre el
procedimiento de comprobacion y el proceso penal.

II. MOMENTO EN QUE DEBE DICTARSE LA LIQUIDACION. SU POSICION
RESPECTO DEL PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO Y EL PROCESO
PENAL

La cuestion fundamental que debe resolverse en este punto es la relacion entre los tres mo-
mentos a considerar y que son: la apreciacion de los indicios de delito, la practica de la liquida-
cién vinculada a delito y el pase del tanto de culpa a la jurisdiccién competente. Por una parte,
es preciso resolver si una vez apreciados los indicios de delito la Administracion debe dictar in-
mediatamente el acto de liquidacion o por el contrario puede continuar con la tramitacion de las
actuaciones del procedimiento de comprobacion hasta su finalizacién, momento en el que se dic-
tara el acto de liquidacion. Por otra, es necesario determinar si el acto de liquidacion debe dictarse
con caracter previo al pase del tanto de culpa a la jurisdiccion penal o si, por el contrario, es po-
sible dictar el acto de liquidacion después de presentar la denuncia o querella ante el juez penal.

Existe a este respecto contradiccion entre los articulos 250.1 y 253.1, apartado 5. El prime-
ro de los preceptos citados dispone que «Cuando la Administracion tributaria aprecie indicios de
delito contra la Hacienda Publica, se continuara la tramitacion del procedimiento con arreglo a
las normas generales que resulten de aplicacion, sin perjuicio de que se pase el tanto de culpa a la
jurisdiccién competente o se remita el expediente al Ministerio Fiscal». El citado precepto puede
ser interpretado en los siguientes términos: una vez apreciados los indicios de delito, se pasara
el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y el procedimiento de comprobacion continuara
hasta su finalizacion. Si prevaleciera esta interpretacion, la liquidacion se dictaria al concluir el
procedimiento de comprobacion, y por lo tanto con posterioridad al pase del tanto de culpa a la
jurisdiccion penal. En tal caso, se produciria simultaneidad entre el procedimiento de compro-
bacién y el proceso penal.

Por el contrario, el apartado 5 del articulo 253.1 dispone que «Una vez dictada la liquidacion
administrativa, la Administracion tributaria pasaré el tanto de culpa a la jurisdiccion competente
o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y el procedimiento de comprobacion finalizara, res-
pecto de los elementos de la obligacion tributaria regularizados mediante dicha liquidacién, con
la notificacion al obligado tributario de la misma...». Segln este precepto, la apreciacion de los
indicios de delito determina que se dicte la liquidacion y, una vez dictada la liquidacion, se pase
el tanto de culpa a la jurisdiccion competente. Por lo tanto, la liquidacion se dicta antes de pasar
el tanto de culpa al juez penal; la notificacion de la liquidacion al obligado tributario comporta,
segun se ha expresado, la finalizacion del procedimiento de comprobacién respecto de los ele-
mentos de la obligacion tributaria regularizados mediante dicha liquidacion. En consecuencia,
no se producira la tramitacion simultanea de los procedimientos de comprobacion y penal; la si-
multaneidad Gnicamente tendra lugar entre el procedimiento de recaudacion y el proceso penal.
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La contradiccion entre ambos preceptos debe resolverse otorgando la preeminencia al articu-
lo 253.1. El analisis sistematico de ambas normas pone de manifiesto su diferente naturaleza y
funcioén. El articulo 250.1 se limita a expresar la idea fundamental que inspira la nueva normati-
va, pero sin incorporar una regulacion detallada de la materia; asi parece desprenderse del inciso
final de su apartado 1, «y con arreglo a las reglas que se establecen en el presente titulo». Por su
parte, el articulo 253.1, y de manera especial su apartado 5, es la norma concreta que regula la
relacion procedimental entre la apreciacion de los indicios de delito, la formulacion de la liqui-
dacion y el pase del tanto de culpa a la jurisdiccion competente, constituyendo de esta manera la
norma de desarrollo a que se refiere el inciso final del apartado 1 del articulo 250.1 ya transcrito.

Una vez determinada la secuencia procedimental existente entre la liquidacion vinculada
a delito y el pase del tanto de culpa a la jurisdiccion penal, procede analizar a continuacion si la
citada liquidacion debe ser practicada tan pronto como la Administracion aprecie la existencia
de delito o es preciso esperar a la finalizacion de las actuaciones de comprobacion. También aqui
existe cierta contradiccion entre los preceptos reguladores, en este caso el apartado 1 del articulo
253, de una parte, y los apartados 3 y 2 del mismo articulo 253, de otra.

Conforme al articulo 253.1, en su apartado primero, cuando la Administracion tributaria
aprecie indicios de delito contra la Hacienda Publica procedera formalizar una propuesta de li-
quidacion vinculada a delito y conceder tramite de audiencia al obligado tributario para que pre-
sente alegaciones; transcurrido el plazo previsto para el tramite de audiencia, y examinadas las
alegaciones presentadas en su caso, el érgano competente dictara la liquidacion.

Aunque la norma no se caracteriza por su claridad y precision, la redaccion del precepto pa-
rece apuntar a que la Administracion debe dictar la liquidacion vinculada a delito tan pronto como
aprecie la existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica, sin necesidad de esperar a
la finalizacion de las actuaciones de comprobacion. Esta interpretacion gramatical resulta corro-
borada por la peculiaridad establecida por el mencionado precepto, y en concreto la exigencia
de una propuesta de liquidacion sin necesidad de acta, que supone introducir una figura ajena al
procedimiento inspector y mas propia de otros procedimientos, como el de comprobacion limi-
tada o el de verificacion de datos. En el curso del procedimiento inspector, la propuesta de liqui-
dacion es un elemento integrante del acta; asi se desprende con toda claridad de la definicion del
acta que ofrece el articulo 143.2 de la LGT y de la descripcion de su contenido que aparece en
el articulo 153 d) de la LGT. La inexistencia en el procedimiento regulado por el articulo 253.1
de un acta se ve corroborada por el articulo 253.2, que para el supuesto de la inadmision de la
denuncia o querella ordena la retroaccién de actuaciones al momento anterior a aquel en que se
dicto la propuesta de liquidacion, procediendo en ese caso la formalizacion del acta que corres-
ponda, que se tramitara de acuerdo con lo establecido en la ley; a la misma conclusion se llega a
la vista del articulo 257.2 ¢).

La ausencia de un acta en la que se recoja la propuesta de liquidacion puede explicarse por
varias razones. Como ya se ha indicado, el articulo 143.2 de la LGT define las actas como los
documentos publicos que extiende la inspeccion de los tributos «con el fin de recoger el resul-
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tado de las actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion». A su vez, el articulo 183
del Reglamento general de los procedimientos, de 27 de julio de 2007, establece que el tramite
de audiencia previo a la formalizacion del acta se iniciara «cuando el 6érgano de inspeccion con-
sidere que se han obtenido los datos y las pruebas necesarias para fundamentar la propuesta de
regularizacion o para considerar correcta la situacion tributaria del obligado». El acta, en conse-
cuencia, solo se formaliza cuando la inspeccion estima concluido el procedimiento de compro-
bacion por haber obtenido los medios de prueba que fundamentan la propuesta de regularizacion.

Por lo tanto, el articulo 253.1 de la LGT puede ser interpretado en el sentido de que la pro-
puesta de liquidacion vinculada a delito debe ser formalizada tan pronto como la Administracién
tributaria aprecie indicios de delito contra la Hacienda Publica; una vez apreciados los citados
indicios, la Administracion tributaria no podria continuar la tramitacion del procedimiento de
comprobacion, debiendo limitarse a dictar la liquidacion y pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion
penal; en apoyo de esta interpretacion deben traerse a colacion los peligros que acarrearia que la
Administracion continuara tramitando un procedimiento de comprobacion cuando ya existen in-
dicios de la existencia del delito. Pero en este caso puede ocurrir que cuando la Administracion
debe formalizar la propuesta de liquidacion vinculada a delito no ha obtenido todavia los medios
de prueba a que se refiere el articulo 183 del reglamento ya citado, y por lo tanto no puede dar
por finalizado el procedimiento y formalizar el acta. Esto explicaria que el resultado de las actua-
ciones de comprobacion no se reflejara en un acta, sino en una propuesta de liquidacion. Como
es obvio, las actuaciones de comprobacion desarrolladas hasta ese momento deben ser suficien-
tes para justificar la propuesta de liquidacion. De lo contrario, seria aplicable el articulo 251.1 b)
y la Administracion deberia abstenerse de practicar la liquidacion.

Pero la norma general establecida por el articulo 253.1, segtn la cual la liquidacion vincu-
lada a delito no precisa un acta de inspeccion, sino que basta una propuesta de liquidacion, resul-
ta afectada por otros preceptos del mismo articulo 253. Por una parte, el articulo 253.3, y para el
supuesto alli descrito, ordena que se practiquen dos liquidaciones de forma separada, para lo cual
se formalizara una propuesta de liquidacion vinculada a delito y un acta de inspeccion; pero el
acta de inspeccion «comprendera la totalidad de los elementos comprobados, con independencia
de que estén o no vinculados con el posible delitoy; el precepto transcrito reconoce expresamente
que los elementos en que se basa la propuesta de liquidacion vinculada a delito aparecen también
recogidos en el acta de inspeccion; ello significa que sobre los citados elementos la Inspeccion
habra obtenido los medios de prueba que justifiquen su inclusion en el acta. La formalizacion de
una propuesta de liquidacion vinculada a delito, separada del acta de inspeccidn, no respondera al
diferente alcance de las actuaciones de comprobacion practicadas, sino a la necesidad de bifurcar
un procedimiento que hasta ese momento se ha tramitado de forma unitaria.

Por otro lado, el articulo 253.2 establece que la inadmision de la denuncia o querella deter-
minara la retroaccion de las actuaciones inspectoras al momento anterior a aquel en que se dictd
la propuesta de liquidacion vinculada a delito, «procediendo en ese caso la formalizacion del acta
que corresponday, que se tramitard de acuerdo con lo establecido en esta ley y su normativa de
desarrollo. El precepto transcrito admite diversas interpretaciones. Cabe entender que la retroac-
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cion de las actuaciones inspectoras alli ordenada conlleva que la Administracion practique las
actuaciones complementarias de investigacion que estime necesarias antes de formalizar el acta;
ello presupone que las actuaciones de comprobacion desarrolladas antes de formalizar la propues-
ta de liquidacion vinculada a delito no eran suficientes para entender concluido el procedimiento
inspector y en consecuencia redactar el acta; en apoyo de esta interpretacion puede aducirse que
el articulo 253.2 se remite a lo establecido en la propia LGT y su normativa de desarrollo para la
tramitacion del acta, y en concreto a la subseccion 3.2 de la seccion 2.2 del capitulo I'V del titulo
III para la terminacion de las actuaciones inspectoras; podria incluso suceder que, una vez for-
malizada el acta, el 6rgano competente para liquidar ordenara completar el expediente mediante
la practica de las actuaciones complementarias, seglin establecen los articulos 156.3 b) y 157.4
para las actas de conformidad y de disconformidad, respectivamente. Pero el articulo 253.2 puede
ser interpretado también en el sentido de que para la formalizacion del acta no es necesario rea-
lizar actuaciones complementarias de comprobacion posteriores a la retroaccion de actuaciones;
en apoyo de esta interpretacion puede alegarse que la remision que el articulo 253.2 efecttia a las
normas de la propia ley sobre la formalizacion del acta y la terminacion de las actuaciones ins-
pectoras se refiere solo a los aspectos formales del acta y su tramitacion ulterior, pero no habilitan
a realizar actuaciones de comprobacion previas a la formalizacion del acta. En este caso, el acta
se limitara a recoger los datos y medios de prueba que ya constaran previamente en la propuesta
de liquidacidn; es obvio que una solucién como la que parece desprenderse de este precepto solo
tiene sentido si se considera que los datos y medios de prueba recogidos inicialmente en la pro-
puesta de liquidacion podian haber sido incorporados a un acta de inspeccion.

En suma, los apartados 2 y 3 del articulo 253 parecen apuntar a una solucion distinta de la
derivada del apartado 1. La propuesta de liquidacion ya no se formularia inmediatamente después
de la apreciacion de los indicios de delito, sino cuando concluya la tramitacion del procedimien-
to de comprobacion. Por lo tanto, cuando la Administracion aprecie indicios de delito contra la
Hacienda Publica continuara la tramitacion del procedimiento de comprobacion hasta su con-
clusion mediante la practica de la liquidacion vinculada a delito; solo tras este momento se pa-
sara el tanto de culpa al 6rgano jurisdiccional o se remitira el expediente al Ministerio Fiscal. La
peculiaridad estriba en que el resultado de las actuaciones de comprobacion no se refleja en un
acta de inspeccion, sino en una propuesta de liquidacion. Aqui radica una de las principales in-
novaciones del nuevo régimen.

La solucion establecida con caracter general por el articulo 253.2 difiere sensiblemente de
la adoptada tanto por la normativa previa como por el articulo 251 para los casos en que no se
practica liquidacion vinculada a delito. Con la normativa anterior, el pase del tanto de culpa al
organo jurisdiccional, o la remision del expediente al Ministerio Fiscal, se producia durante la tra-
mitacion del procedimiento de comprobacion, antes de su finalizacion; por ello el articulo 32.5 del
Reglamento sancionador de 15 de octubre de 2004, desarrollando en este punto el articulo 180.1
de la LGT entonces vigente, disponia que de no haberse apreciado la existencia de delito «la Ad-
ministracion tributaria continuara el procedimiento de comprobaciény; la normativa actual no
alude a la continuacion del procedimiento de comprobacion y en su lugar ordena una retroaccion
de las actuaciones inspectoras que se traducira en la sustitucion de la propuesta de liquidacion
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por el acta y la notificacion de la correspondiente liquidacion. A su vez, el articulo 251, para los
casos en que la Administracion no practica liquidacion vinculada a delito, dispone que el pase
del tanto de culpa a la jurisdiccion competente se producira cuando la Administracion tributaria
aprecie indicios de delito contra la Hacienda Publica; para este supuesto, la ley establece que la
Administracion se abstendra de continuar la tramitacion del procedimiento administrativo, que
quedara suspendido, y que si el tribunal penal finalmente no aprecia la existencia de delito la
Administracion continuara las actuaciones en el plazo alli establecido; tanto la suspension del
procedimiento al pasar el tanto de culpa como su continuacion al finalizar el proceso penal no
apreciando delito unicamente pueden explicarse si se considera que al pasar el tanto de culpa a
la jurisdiccion penal no han concluido las actuaciones de comprobacion.

La solucién que se adopte en este punto condiciona la que debe prevalecer en otros aspectos
de la ley. En concreto, el articulo 253.2, para los casos de inadmision de la denuncia o querella,
y el 257.2 ¢) para los supuestos en que finalmente el tribunal penal no aprecie delito por motivo
diferente a la inexistencia de la obligacion tributaria, ordenan la retroaccion de las actuaciones
inspectoras al momento anterior a aquel en que se dict6 la propuesta de liquidacién vinculada a
delito, procediendo en ese caso la formalizacion del acta que se tramitara de acuerdo con lo es-
tablecido en la ley; como es obvio, la determinacion del alcance de las actuaciones que puede
llevar a cabo la Administracion tributaria una vez que se ordene la retroaccion de actuaciones
dependera de la solucion que se haya adoptado en este punto.

Una vez que se ha pasado el tanto de culpa a la jurisdiccion competente, o remitido el ex-
pediente al Ministerio Fiscal, se pueden producir dos situaciones. Si el 6rgano judicial admite a
tramite la denuncia o querella se planteara todo un conjunto de cuestiones que seran examinadas
posteriormente. Pero cabe también que el 6rgano jurisdiccional inadmita la denuncia; para este
supuesto, el articulo 253.2 ordena en su primer apartado que «la inadmision de la denuncia o que-
rella determinara la retroaccion de las actuaciones inspectoras al momento anterior a aquel en que
se dicto la propuesta de liquidacion vinculada a delito, procediendo en ese caso la formalizacion
del acta que corresponda, que se tramitara de acuerdo con lo establecido en esta ley y su norma-
tiva de desarrollo». La regulacion adoptada por el articulo 253.2, para los casos de inadmision
de la denuncia o querella, es sustancialmente idéntica a la establecida por el articulo 257.2 ¢)
para los casos en que en el proceso penal se dicte resolucion firme no apreciandose delito por
motivo diferente a la inexistencia de la obligacion tributaria. Para evitar reiteraciones, me remi-
to a lo que se expondra al analizar el citado articulo 257.2 c). Ello no obstante, el articulo 253.2
plantea alguna cuestion especifica que debe ser abordada en este momento.

La norma contempla como supuesto de aplicacion unicamente la inadmision de la denuncia
o querella por la autoridad judicial; con tales términos parece que esta aludiendo exclusivamente
alo que en el articulo 253.1 ha descrito como pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion competente
o la presentacion de la denuncia o querella efectuada por el Ministerio Fiscal; pero no regula el
supuesto en el cual el Ministerio Fiscal acuerda devolver el expediente a la Administracion tri-
butaria. El precepto ahora comentado pone de manifiesto la dispersion terminologica de la ley al
regular el transito del procedimiento tributario de comprobacién al proceso penal; la ausencia de
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unificacion terminoldgica resulta también patente en otros preceptos de la misma ley; asi, el ar-
ticulo 68.1 b), al regular la interrupcion de la prescripcion, menciona «por la remision del tanto
de culpa a la jurisdiccion penal o por la presentacion de denuncia ante el Ministerio Fiscal». La
interpretacion global y sistematica de la LGT permite por ello sostener que la inadmision de la
denuncia prevista en el articulo 253.2 comprende también la devolucion del expediente por el
Ministerio Fiscal. Asi parece desprenderse del parrafo tercero del niimero 2 del articulo 253, que
al regular el plazo para finalizar el procedimiento fija como momento inicial la recepcion de la
resolucion judicial o del expediente devuelto por el Ministerio Fiscal, lo que solo puede enten-
derse si se considera que la ley asimila la devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal a la
inadmision de la denuncia o querella por el 6rgano jurisdiccional.

La asimilacion de la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal a la inadmision de
la denuncia o querella aparece también reconocida en el articulo 197 sexies.4 del Reglamento
General de los procedimientos de gestion e inspeccidn, segun la redaccion dada por el Real De-
creto 1070/2017, de 29 de diciembre. Pero la norma reglamentaria ha introducido en este punto
una precision que puede resultar polémica al referirse a la «devolucion del expediente por el Mi-
nisterio Fiscal que no vaya seguida de una interposicion de querella ante la jurisdiccion compe-
tente por parte de la Administracion tributaria». Se reconoce asi abiertamente la posibilidad de
que, una vez devuelto el expediente por el Ministerio Fiscal, la Administracion tributaria pueda
interponer la querella ante la jurisdiccion penal; en consecuencia, la mera devolucion del expe-
diente por el Ministerio Fiscal no seria asimilable a la inadmisién de la denuncia o querella por
el 6rgano jurisdiccional. La norma reglamentaria incurre en varios defectos.

En primer lugar, vulnera lo establecido por la ley. Es cierto que ningtn precepto legal pro-
hibe expresamente que, tras la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal, la Administra-
cion tributaria pueda presentar la querella ante la jurisdiccion penal; pero la ley contempla el pase
del tanto de culpa a la jurisdiccion penal y la remision del expediente al Ministerio Fiscal como
vias alternativas; por lo tanto, si la Administracion tributaria opta por remitir el expediente al Mi-
nisterio Fiscal y este, tras el correspondiente estudio, acuerda su devolucion a la Administracion
por entender que no cabe apreciar la existencia de delito, la Administracion solo podra continuar
o iniciar el procedimiento tributario que corresponda, pero no podra pasar el tanto de culpa a la
jurisdiccion penal. Asi parece desprenderse del parrafo tercero del articulo 253.2 que, al regular
el plazo para finalizar el procedimiento, toma en consideracion la recepcion de la resolucion ju-
dicial o del expediente devuelto por el Ministerio Fiscal. Por lo tanto, cuando el Ministerio Fis-
cal devuelva el expediente comenzara a computar el plazo para finalizar el procedimiento y este
plazo no sera interrumpido por la posterior interposicion de la querella por la Administracion tri-
butaria; la eventual interposicion de la querella por la Administracion provocara por lo tanto el
incumplimiento del plazo para finalizar el procedimiento con los efectos establecidos por la ley.

En segundo lugar, su interpretacion plantea algunas cuestiones. En concreto, la norma regla-
mentaria permite que la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal vaya seguida de una «in-
terposicion de querellay ante la jurisdiccion competente; pero la ley, en diversos pasajes, entre ellos
el articulo 253.2 ahora cuestionado, se refiere a la interposicion de «denuncia o querellay; cabe por
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ello preguntarse si el precepto reglamentario solo permite que tras la devolucion del expediente por
el Ministerio Fiscal la Administracion interponga la querella, pero excluye que presente la denuncia.

En tercer lugar, la regulacion actual no aclara si el expediente remitido por la Administra-
cion tributaria al 6rgano jurisdiccional al interponer la querella debe incluir el acuerdo del Mi-
nisterio Fiscal por el que se devuelve el expediente; parece logico suponer que el citado acuerdo
del Ministerio Fiscal formara parte del expediente, como también se incluira el previo informe
del 6rgano con funciones de asesoramiento juridico previsto en el articulo 197 quater.3 a) del
reglamento; la normativa actual posibilita que la Administracion tributaria pueda interponer la
querella ante la jurisdiccion penal pese a que exista un informe de la Abogacia del Estado y un
acuerdo del Ministerio Fiscal en los que no se aprecie la existencia de delito.

En todo caso, y con independencia de los defectos apuntados, el precepto reglamentario
plantea la cuestion de si, dada la naturaleza del delito contra la Hacienda Publica, tiene sentido
que la Administracion tributaria pueda interponer la querella ante la jurisdiccion competente con
la opinion en contra del Ministerio Fiscal, maxime cuando la Administracion ha optado previa-
mente por la via de remitir el expediente al citado Ministerio Fiscal en lugar de pasar el tanto de
culpa directamente a la jurisdiccion penal.

III. OBJETO DE LA LIQUIDACION. DEUDA TRIBUTARIA VERSUS CUOTA
DEFRAUDADA

La regulacion contenida en los articulos 250 y siguientes de la LGT no aclara con la debida
precision si la liquidacion vinculada a delito debe determinar el importe de la deuda tributaria,
tal y como resulte de las operaciones de regularizacion derivadas de la aplicacion de la normati-
va tributaria, o la cuantia de la cuota defraudada a que se refiere el articulo 305 del Codigo Penal.
No es necesario reproducir aqui los motivos por los que ambas magnitudes pueden no coincidir.

Algunos preceptos del Codigo Penal parecen presuponer que la liquidacion previamente
dictada por la Administracion habra determinado el importe de la deuda tributaria. Merece ci-
tarse el articulo 305.5, que en su apartado tercero dispone que la existencia del procedimiento
penal por delito contra la Hacienda Publica no paralizara la accion de cobro de «la deuda tribu-
taria»; en la misma direccion, el articulo 305.6 permite que los jueces y tribunales impongan al
obligado tributario o al autor del delito la pena inferior en uno o dos grados siempre que antes de
que transcurra el plazo alli establecido satisfaga «la deuda tributariay» y reconozca judicialmente
los hechos. La accién de cobro y el pago a que se refieren ambos preceptos solo puede llevarse
a cabo si con caracter previo se ha determinado el importe de la deuda tributaria, lo que solo ha
podido tener lugar mediante la liquidacion.

Pero la regulacion de la LGT parece presuponer que la liquidacion vinculada al delito no ha
determinado el importe de la deuda tributaria, sino el de la cuota defraudada. En este sentido, el
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articulo 253.1, en su apartado cuatro, prevé que la Administracion dicte la liquidacion vincula-
da al delito unicamente «cuando considere que la regularizacion procedente pone de manifiesto
la existencia de un posible delito contra la Hacienda Publica»; por lo tanto, cuando de la regu-
larizacion se desprende una cuota defraudada inferior a la prevista en el articulo 305 del Codi-
go Penal no se practicara la liquidacion vinculada al delito, aunque la deuda tributaria exceda de
dicha cuantia. Esta idea se ve asimismo reforzada por el articulo 253.3 a), que ordena incluir en
la propuesta de liquidacién vinculada a delito «todos aquellos elementos en los que se aprecie
doloy, lo que tinicamente tiene sentido si se considera que su finalidad no es determinar la deuda
tributaria sino la cuota defraudada. A su vez, el articulo 254.1, al atribuir «al juez penal determi-
nar en sentencia la cuota defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda Publica que hu-
biera sido liquidada al amparo de lo previsto en el apartado 5 del articulo 305 del Codigo Penal
y en el titulo VI de esta ley», presupone que la cuota defraudada ya ha sido determinada en la
previa liquidacion vinculada al delito. Esta conclusion resulta reforzada por la norma sobre los
efectos de la resolucion judicial sobre la liquidacion tributaria; en concreto, el articulo 257.2 a),
para el caso en que la cuantia defraudada determinada en el proceso penal difiera de la fijada en
via administrativa, ordena que la liquidacion dictada al amparo del articulo 250.2 de la ley debera
modificarse para ajustarse a la cuantia fijada en el proceso penal como cuota defraudada; por lo
tanto, a la postre la liquidacion vinculada a delito va a determinar la cuota defraudada; conviene
resaltar, a este respecto, que la modificacion de la liquidacion para ajustarla al contenido de la
resolucion judicial se lleva a cabo subsistiendo el acto inicial, segin dispone el citado 257.2 a).

La solucion es distinta cuando se produce la inadmision de la denuncia o querella o en el
proceso penal no se aprecia delito por motivo diferente a la inexistencia de la obligacion tributa-
ria, segin disponen los articulos 253.2 y 257.2 ¢), respectivamente. En estos casos se producira
la retroaccion de las actuaciones inspectoras al momento anterior a aquel en que se dict6 la pro-
puesta de liquidacion vinculada a delito, procediendo la formalizacion del acta que corresponda,
que se tramitara de acuerdo con lo establecido en la propia ley y su normativa de desarrollo. La
referencia a la formalizacion del acta que corresponda presupone que dicha acta contendra «la
regularizacion de la situacion tributaria del obligado y la propuesta de liquidacion que proceday,
segun ordena el articulo 153 d) de la LGT, en la que, por tanto, no se expresara la cuantia de la
cuota defraudada, sino el importe de la deuda tributaria.

Conviene diferenciar, no obstante, seglin se trate de la inadmision de la denuncia o querella
o de la finalizacion del proceso penal no apreciando delito por motivo diferente a la inexistencia
de la obligacion tributaria. En el supuesto de la inadmision de la denuncia o querella, el articulo
253.2 no establece ningun condicionante especifico a la actuacion de la Administracion tributaria;
en concreto, no existe vinculacion a los hechos que hayan podido considerarse probados por el
juez penal. La liquidacion que se va a dictar ahora no sera una liquidacion vinculada a delito, sino
la liquidacion que podemos considerar ordinaria prevista con caracter general por el articulo 101
de la LGT. La cantidad que se va a determinar en la nueva liquidacion no es la cuota defraudada,
como ocurria en la anterior liquidacion vinculada a delito, sino la deuda tributaria. Todo ello sig-
nifica que la Administracion, al dictar la nueva liquidacion, aplicara inicamente las normas tribu-
tarias que sean necesarias para efectuar la regularizacion de la situacion tributaria del obligado,
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pero no necesitara aplicar normas penales o procesales penales. En consecuencia, al dictar la nueva
liquidacion la Administracion tributaria podra apartarse de lo establecido en la previa vinculada
a delito; en concreto, podra considerar como hechos probados los que lo sean segun las normas
del procedimiento tributario, sin preocuparse de las normas sobre la prueba del proceso penal, y
calificara con arreglo a los criterios tributarios, sin tener en cuenta la posible existencia del dolo.

Por el contrario, cuando el proceso penal finaliza mediante resolucion firme que no aprecie
delito por motivo diferente a la inexistencia de la obligacion tributaria, el articulo 257.2 c) ordena
que al realizar las nuevas actuaciones inspectoras la Administracion debera tener en cuenta los
hechos que el 6rgano judicial hubiese considerado probados. Puede por ello ocurrir que la nueva
liquidacion deba basarse, en parte, en hechos comprobados por la Administracion tributaria en
el marco del procedimiento de inspeccion, y en parte, en los hechos que el 6rgano judicial haya
considerado probados; en este supuesto, y en la medida en que la nueva liquidacion no se base
en los hechos comprobados por la inspeccion, sino en los que el 6rgano judicial hubiese consi-
derado probados, la cantidad determinada no sera ni el importe de la deuda tributaria, tal y como
resultaria de la regularizacion, ni el de la cuota defraudada, sino un hibrido o tertium genus. Este
caracter mixto de la liquidacion prevista en el articulo 257.2 ¢) se ve reflejado en las peculiarida-
des que respecto de su impugnacion establece su apartado quinto; como regla general se dispone
que la citada liquidacion se sujetara al régimen de revision y recursos propios de toda liquidacion
tributaria regulado en el titulo V de la ley, pero se matiza que no pueden impugnarse los hechos
considerados probados en la sentencia judicial.

En todo caso, la necesidad de fijar en la liquidacion vinculada a delito la cuota defraudada
implica que la Administracion debera aplicar no solo las normas tributarias precisas para regu-
larizar la situacion del obligado, sino también normas penales y procesales penales; de manera
especial, la Administracion debera apreciar si concurre el elemento subjetivo exigido por el ar-
ticulo 305 del Codigo Penal y deberd aplicar las normas y criterios sobre la prueba que rigen en
el proceso penal. Ello supone que la liquidacion vinculada a delito, aunque sea un acto adminis-
trativo, es el resultado de aplicar no solo normas administrativas, tributarias en este caso, sino
también normas penales y procesales penales.

De todo lo expuesto se desprende que el régimen juridico de la liquidacién vinculada a de-
lito se aparta sustancialmente del establecido por la LGT para la liquidacién ordinaria. El articu-
lo 101.1 de la citada ley define la liquidacion tributaria como el acto resolutorio mediante el cual
el 6rgano competente de la Administracion realiza las operaciones de cuantificacion necesarias
«y determina el importe de la deuda tributaria» o de la cantidad que, en su caso, resulte a devol-
ver o a compensar «de acuerdo con la normativa tributaria», circunstancias que no concurren en
la liquidacion vinculada a delito. A su vez, el articulo 106.1 de la LGT remite, para los procedi-
mientos tributarios, a las normas que sobre valoracion de prueba se contienen en el Codigo Civil
y en la Ley de Enjuiciamiento Civil; cualesquiera que sean las criticas que merezca este precepto
con caracter general, es lo cierto que la valoracion de las pruebas que debe realizarse para dictar
la liquidacion vinculada a delito no puede ajustarse a lo previsto en el Cdodigo Civil y en la Ley
de Enjuiciamiento Civil.
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En rigor, la practica de la liquidacion vinculada a delito no encaja en ninguna de las fun-
ciones que el articulo 5.2 de la LGT atribuye a la Administracion tributaria y que condicionan
la sistematica de la citada ley; no es una funcion de aplicacion de los tributos, porque junto a las
normas tributarias la Administracion debe aplicar otras normas, penales y procesales, cuya apli-
cacion compete originaria y definitivamente a otros érganos del Estado; es obvio que la liquida-
cién vinculada a delito no se dicta ni en el ejercicio de la potestad sancionadora ni de la funcion
revisora. Ello puede explicar que los redactores de la ley hayan creido conveniente llevar la re-
gulacién de la citada liquidacion a un titulo nuevo y distinto del que regula la aplicacién de los
tributos; sucede, sin embargo, que la ribrica del citado titulo, «actuaciones y procedimientos de
aplicacion de los tributos en supuestos de delito contra la Hacienda Publicay, no es enteramente
correcta porque, segun se ha sefialado, la practica de la liquidacion vinculada a delito rebasa el
marco de la aplicacion de los tributos.

IV. LA LIQUIDACION EN EL PROCESO PENAL. SITUACION JURIDICA
Y EFECTOS

La admision de la denuncia o querella obliga a analizar cuales son los efectos que la liquida-
cion vinculada a delito puede producir en el proceso penal, y en particular a determinar su eficacia
probatoria. La norma fundamental esta recogida en el articulo 741 de la LECrim.: «El tribunal,
apreciando seglin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, ... dictara sentencia...», que
consagra el principio de la libre valoracion de la prueba.

Bajo la vigencia de la normativa anterior, la STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 8.B) -NFJ000802—,
y sobre la eficacia probatoria en el proceso penal de las actas y diligencias, establecié que «el
acta de la Inspeccion contiene la constatacion de unos hechos de los cuales se infiere una noti-
tia criminis suficiente para la apertura de un proceso penal, dentro del cual y en la fase del juicio
oral tendra el valor probatorio como prueba documental que el juez penal libremente aprecie».

Con la normativa vigente, la Administracion tributaria remite al juez penal no solo las di-
ligencias formalizadas en el curso del procedimiento inspector incorporadas al expediente, sino
también la liquidacion vinculada a delito, que en principio y segun el articulo 101.1 de la LGT
ostenta la condicion de acto resolutorio. Debe rechazarse, sin embargo, que la existencia de la
liquidacion vinculada a delito incremente la fuerza probatoria del expediente administrativo re-
mitido al juez penal. Es obvio que el juez penal no estd vinculado por el contenido de la liqui-
dacion vinculada a delito, lo que no impide, por supuesto, que la sentencia penal pueda basarse
en los hechos y razonamientos recogidos en la liquidacion administrativa. A efectos probatorios,
lo relevante no es el acto de liquidacion, sino las diligencias que se hayan cumplimentado a lo
largo del procedimiento y que forman parte del expediente que se remite al juez penal; la liqui-
dacion vinculada a delito inicamente producira efectos probatorios en la medida en que, segun
el articulo 102.2 c¢) de la LGT, exprese los hechos y elementos esenciales que la originan, hechos
que deberan estar justificados en las correspondientes diligencias; por lo tanto, lo relevante de la
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liquidacion vinculada a delito a estos efectos no es su contenido resolutorio, sino el relato de los
hechos que incorpora, que el precepto tltimamente citado de la LGT engloba en la motivacion.
En todo caso, es obvio que la eventual eficacia probatoria de la liquidacion vinculada a delito se
limitara exclusivamente a los hechos en ella descritos, quedando al margen los fundamentos de
derecho. En definitiva, la liquidacion vinculada a delito producira en el proceso penal los mismos
efectos que con la regulacion anterior se podian atribuir al informe de la Inspeccion.

La limitada eficacia que la liquidacion vinculada a delito produce en el proceso penal queda
confirmada por el articulo 254.1 de la LGT, y en particular por el inciso «... correspondiendo al
juez penal determinar en sentencia la cuota defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda
Publica que hubiese sido liquidada al amparo de lo previsto en el apartado 5 del articulo 305 del
Codigo Penal y en el titulo VI de esta ley». Por lo que ahora interesa, el inciso reproducido atri-
buye en exclusiva al juez penal la funcion de determinar la cuota defraudada; ello significa que
el juez penal debera determinar en la sentencia la cuota defraudada de forma directa y expresa,
no aceptandose, por ejemplo, la determinaciéon mediante remision a lo que se haya establecido
en la liquidacién administrativa.

Las caracteristicas del proceso penal explican que, a diferencia del contencioso, el juez
penal no se pronuncie sobre la adecuacion a Derecho de la liquidacion vinculada a delito. Como
ya se ha indicado, el juez penal puede incorporar a la sentencia los hechos y fundamentos de de-
recho en que se funda la liquidacién vinculada a delito, o puede apartarse de ellos y considerar
probados unos hechos y aplicar unos fundamentos de derecho distintos de los establecidos en la
liquidacion; pero la sentencia penal no contendra pronunciamiento expreso sobre la legalidad de
la liquidacion. Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de que la resolucion que ponga fin al proce-
so penal produzca efectos sobre la liquidacion vinculada a delito; pero estos efectos sobre la li-
quidacion no seran declarados expresamente por el juez penal, sino por el 6rgano administrativo
competente; analizaremos este punto con mas detenimiento al exponer en un epigrafe posterior
los efectos de la resolucion judicial sobre la liquidacion administrativa, y de manera especial el
régimen establecido en los apartados b) y c) del articulo 257.2 de la LGT.

V. LA INIMPUGNABILIDAD DE LA LIQUIDACION. EL PROBLEMA DE
LA CUESTION PREJUDICIAL

Uno de los aspectos mas polémicos del régimen juridico de la liquidacién vinculada al delito
es, sin duda, su inimpugnabilidad en via econdomico-administrativa y contenciosa. El articulo 254.1
dispone con toda rotundidad que «Frente a la liquidacion administrativa dictada como consecuen-
cia de lo dispuesto en el articulo 250.2 de esta ley, no procedera recurso o reclamacion en via ad-
ministrativa...». Lo establecido por el precepto transcrito se completa con lo ordenado por la nueva
disposicion adicional décima de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
a cuyo tenor «De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 a) de esta ley, no corresponde al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan res-
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pecto de las actuaciones tributarias vinculadas a delitos contra la Hacienda Publica que se dicten
al amparo del titulo VI de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, salvo lo previs-
to en los articulos 256 y 258.3 de la mismay. Lo establecido para la liquidacion vinculada a delito
contrasta con lo dispuesto para la liquidacion que resulte de la regularizacion de los elementos y
cuantias que no se encuentren vinculados con el posible delito y la liquidacion que se dicte como
consecuencia de la finalizacion del proceso penal no apreciando delito por motivo diferente a la
inexistencia de la obligacion tributaria, segin disponen los articulos 254.2 y 257.2 ¢) de la ley.

No es necesario insistir aqui en la importancia que reviste el control judicial de la actuacién
de la Administracion para la debida aplicacion del Estado de Derecho. Ademas del derecho a
obtener la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1, la Constitucion establece en su
articulo 106.1 que «Los tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
cién administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican». A su vez, la
impugnabilidad en via administrativa y jurisdiccional de los actos de aplicacion de los tributos
es reconocida expresamente por el articulo 6 de la LGT.

Respecto del acto de liquidacion en particular, el caracter esencial de su impugnabilidad se
deduce con toda claridad del articulo 102.2 d) de la LGT. Es cierto que la indicacién de los recur-
sos que pueden ser interpuestos no constituye un elemento esencial del acto de liquidacion, pero el
mandato legal expresa claramente la importancia que se le atribuye a la impugnabilidad de la liqui-
dacion. Por lo demas, un repaso a las normas que la LGT dedica a las reclamaciones economico-
administrativas pone de relieve que las liquidaciones, provisionales o definitivas, son el primero
de la lista de actos reclamables, y en cierto sentido el prototipo de acto impugnable en dicha via.

La importancia de los recursos administrativos y jurisdiccionales contra la liquidacion se
acentlia todavia mas, si cabe, en todos aquellos supuestos en que se adopta la llamada estructura
lineal del procedimiento tributario, de tal manera que el Ginico acto impugnable es el acto de li-
quidacion, en su condicion de acto final, y en consecuencia no cabe impugnar los actos previos.
En todos estos supuestos, la improcedencia del recurso contra el acto previo se justifica, preci-
samente, en la posibilidad de plantear las cuestiones que suscita ese acto al impugnar el acto de
liquidacion. Cabe por ello plantear si la inimpugnabilidad de la liquidacion deberia conducir a
la reordenacion de la lista de actos impugnables en via administrativa y posterior contenciosa.

De la redaccion literal del articulo 254.1 parece desprenderse que la inimpugnabilidad de
la liquidacioén vinculada a delito se veria compensada con la necesidad de practicar el ajuste que
proceda con arreglo a lo que se determine en el proceso penal conforme a lo dispuesto por el ar-
ticulo 257. Pero la tramitacion del proceso penal, y el analisis que en ¢l se efectte de la liquida-
cion vinculada al delito, no pueden compararse al enjuiciamiento que de la misma se lleve a cabo
en la via contencioso-administrativa.

Conviene tener presente que, como ya se ha indicado en un epigrafe anterior, en el proceso
penal no tiene por qué existir un pronunciamiento expreso y formal sobre la previa liquidacion ad-
ministrativa vinculada a delito. A la citada liquidacion le sera aplicable la doctrina establecida en
la STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 8.B), respecto de la eficacia probatoria de los actos y diligencias
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tributarias en el proceso penal; la circunstancia de que ahora no se remita una mera diligencia o acta,
junto con el expediente, sino un acto de liquidacion, no afecta a su eficacia probatoria como prueba
documental en el seno del proceso penal. En la declaracion de hechos probados y en los fundamen-
tos juridicos, el juez penal podra aceptar los hechos y razonamientos recogidos en la liquidacion o
apartarse de ellos, pero en la parte dispositiva de su resolucién no aparecerd un pronunciamiento
sobre la conformidad o no a Derecho de la mencionada liquidacion, a diferencia de lo que para la
sentencia del contencioso-administrativo disponen los articulos 70 y 71 de su ley reguladora.

Esta conclusion queda reforzada si se contempla lo dispuesto por el articulo 257 sobre los
efectos de la resolucion judicial sobre la liquidacion tributaria, y de manera especial su apartado
2 b) cuando en el proceso penal no se aprecia finalmente la existencia de delito por inexistencia
de la obligacion tributaria. Para tal hipotesis se ordena que «la liquidacion administrativa sera
anulada». Pero esta anulacion no la llevara a cabo el 6rgano judicial de lo penal, que se limitara
a declarar la inexistencia de la obligacion tributaria y, en consecuencia, la inexistencia del delito,
sino el 6rgano administrativo competente. Mientras no se produzca dicha declaracion de nulidad
por parte de la Administracion, la liquidacion seguira existiendo formalmente aunque la obliga-
cion tributaria haya sido declarada inexistente.

Una vez establecida la inimpugnabilidad en via administrativa y contenciosa de la liquidacion
vinculada a delito, cabe plantear si el juez penal puede hacer uso de la facultad prevista por el articulo
4 de la LECrim. y, en consecuencia, permitir que la cuestion prejudicial sea resuelta por el érgano
de lo contencioso. En una gran parte de los procesos penales por delito contra la Hacienda Publica
la cuestion prejudicial de naturaleza administrativo-tributaria serd determinante de la culpabilidad o
la inocencia. Por lo tanto, el juez penal podra optar en tales casos entre aplicar la regla general pre-
vista en el articulo 3 de la ley ultimamente citada, y en consecuencia resolver por si mismo la cues-
tion prejudicial tributaria, o hacer uso de la facultad reconocida en el ya citado articulo 4 y, por lo
tanto, suspender el procedimiento hasta que la cuestion sea resuelta por el érgano de lo contencioso.

Aunque en una primera aproximacion pueda parecer paradojico, la nueva regulacion intro-
ducida por la Ley 34/2015 facilita la aplicacion del articulo 4 de la LECrim.; bajo la vigencia de la
normativa anterior, la ausencia de un acto de liquidacioén tributaria impedia que, tal y como dispo-
ne el citado articulo 4 de la LECrim., las partes acudieran al tribunal de lo contencioso-adminis-
trativo para que resolviera la cuestion prejudicial; con el nuevo régimen, la existencia de un acto
de liquidacion elimina el citado obstaculo y, en consecuencia, facilita la aplicacion de la figura de
la cuestion prejudicial devolutiva. Por otra parte, y como no podia ser de otro modo, la ley reco-
noce la relevancia que para el pronunciamiento del juez penal se debe otorgar a la aplicacion de
las normas tributarias; en concreto, el articulo 257.2 b) contempla expresamente la posibilidad de
que «en el proceso penal no se apreciara finalmente la existencia de delito por inexistencia de la
obligacion tributaria»; lo que el juez penal declara en este caso es la inexistencia de la obligacion
tributaria; una vez constatada la inexistencia de la obligacion tributaria, carece de sentido analizar
los restantes elementos que puedan ser determinantes del delito; por lo tanto, la constatacion de
la inexistencia de la obligacion tributaria supone en este caso no un momento o fase del razona-
miento del juez penal, sino el fundamento tnico de la no apreciacion de la existencia del delito.
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El pronunciamiento emitido en la via penal, la inexistencia de la obligacion tributaria y la consi-
guiente inexistencia del delito, sera en este caso el resultado de aplicar exclusivamente normas
tributarias. Las dudas sobre las facultades otorgadas al juez penal a este respecto se plantean, no
obstante, porque la regulacion de la liquidacion vinculada a delito no ha modificado el sistema de
la cuestion prejudicial tal y como aparece contemplado con caracter general en los articulos 3 y
siguientes de la LECrim., sin embargo ha introducido algunos preceptos encaminados a excluir la
aplicacion del articulo 4 en estos casos. Deben analizarse especialmente el articulo 254.1 de la LGT
y la nueva disposicion adicional décima de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

El articulo 254.1 de la LGT, tras disponer que frente a la liquidacion administrativa dictada
como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 250.2 de la ley no procede recurso o reclama-
cion en via administrativa, aflade «... correspondiendo al juez penal determinar en sentencia la
cuota defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda Publica que hubiese sido liquidada
al amparo de lo previsto en el apartado 5 del articulo 305 del Codigo Penal y en el titulo VI de
esta ley». No es facil determinar el alcance exacto del inciso transcrito. Puede entenderse que la
norma reproducida no es sino una aplicacion al caso concreto de la regla general establecida por
el articulo 3 de la LECrim.; esta conclusion se veria reforzada porque el inciso comentado del ar-
ticulo 254.1 aparecia en el texto del anteproyecto como un nuevo parrafo segundo en el articulo
3 de la LECrim.; pero asi entendido, el precepto analizado no afiadia en rigor nada nuevo.

Podria por ello entenderse que, cuando el articulo 254.1 dispone que corresponde al juez
penal determinar en sentencia la cuota defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda Pu-
blica, en puridad le esta atribuyendo esta facultad en exclusiva, y por lo tanto pretende impedir
que dicha facultad pueda ser también ejercitada por otros drganos, y en especial los drganos de lo
contencioso-administrativo. Pero una interpretacion como la expuesta es demasiado endeble; si
el legislador pretendia que en los delitos contra la Hacienda Publica el juez penal no pueda hacer
uso de la facultad reconocida en el articulo 4 de la LECrim. debia haberlo expresado asi con toda
claridad; se puede comprender que los redactores de la ley no hayan querido modificar el régimen
general de las cuestiones prejudiciales tal y como aparece regulado en los articulos 3 y siguientes
de la LECrim., introduciendo una norma especifica para el proceso penal por delito contra la Ha-
cienda Publica; pero la seguridad juridica reclama claridad en las normas; por lo tanto, en ausencia
de una norma expresa que disponga lo contrario, se debe concluir que el articulo 4 de la LECrim.
resulta también aplicable en los procesos por delito contra la Hacienda Publica. Por otra parte, la
interpretacion mencionada desconoce la naturaleza de las funciones que desempeifian el juez penal
y el juez de lo contencioso si se aplica el articulo 4 de la LECrim. En un proceso por delito con-
tra la Hacienda Publica, el juez de lo contencioso se limita a resolver la concreta cuestion que se
le haya planteado, v. gr., si una determinada partida tiene o no la consideracion de gasto deduci-
ble, pero no determina ninguna cuota; sera el juez penal quien determinara la cuota defraudada te-
niendo en cuenta, en su caso, la resolucion que se haya dictado en via contencioso-administrativa.

Mayor importancia cabe atribuir a este respecto a la nueva disposicion adicional décima de
la Ley de lo contencioso-administrativo, ya citada supra, que priva a los o6rganos de lo conten-
cioso-administrativo de la facultad de juzgar los recursos que pudieran interponerse contra los
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actos administrativos vinculados a los delitos contra la Hacienda Publica. Por lo tanto, la cues-
tion prejudicial de naturaleza tributaria determinante de la culpabilidad o de la inocencia, a que
se refiere el articulo 4 de la LECrim., no podra ser resuelta por el 6rgano de lo contencioso, y en
consecuencia el juez penal debera resolver por si mismo dicha cuestion y no podra hacer uso de
la facultad que le reconoce el citado articulo 4 de la LECrim. La nueva disposicion adicional dé-
cima de la Ley de lo contencioso mantiene en apariencia intacto el régimen general de la cuestion
prejudicial, tal y como esta regulado por los articulos 3 y siguientes de la LECrim., pero priva de
eficacia al articulo 4 de la citada ley cuando se trata del delito contra la Hacienda Publica.

La dréastica solucion adoptada por la ley espafiola en este punto contrasta con el enfoque mas
flexible del que es objeto este tema en derecho comparado, y del que constituye un buen ejemplo
el paragrafo 396 de la Ordenanza tributaria alemana. La doctrina mas acreditada reconoce que el
fundamento de que el juez penal permita plantear en estos casos la cuestion prejudicial devoluti-
va radica en la naturaleza de las normas que regulan el tipo del delito contra la Hacienda Publica.
Por lo comtn, y de ello es un buen ejemplo el articulo 305 del Codigo Penal, las normas regula-
doras del tipo del delito contra la Hacienda Publica son normas penales en blanco, y en conse-
cuencia necesitan ser completadas mediante la aplicacion de las normas tributarias sustantivas;
ello significa que el juez penal, para determinar si se ha cometido o no el delito contra la Hacienda
Publica e imponer en su caso la pena correspondiente, se ve forzado a aplicar las correspondien-
tes normas tributarias sustantivas o materiales. En el actual sistema de reparto de materias entre
los diferentes 6rganos jurisdiccionales, se considera que los 6rganos de lo contencioso-adminis-
trativo disponen de una preparacion mas adecuada para interpretar y aplicar la norma tributaria.

Para adoptar la soluciéon mas adecuada no se deben establecer reglas o criterios rigidos y
aprioristicos, sino atender a las circunstancias del caso concreto. El planteamiento de la cuestion
prejudicial devolutiva puede ser especialmente aconsejable cuando las cuestiones tributarias a re-
solver revisten cierta complejidad, bien sea porque se trata de cuestiones nuevas sobre las cuales
no exista una interpretacion jurisprudencial consolidada, o porque se trate de cuestiones sobre las
cuales existen pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios. Por el contrario, la convenien-
cia de plantear la cuestion prejudicial devolutiva sera menor cuando la resolucién de la cuestion
tributaria no plantee excesivas dificultades, o cuando el juez penal deba abordar aspectos que no
se reconducen a la mera interpretacion de la norma tributaria; asi ocurrira, por ejemplo, cuando en
el proceso penal no se discuta sobre la regularizacion tributaria en sentido estricto, sino sobre la
concurrencia del elemento subjetivo o cuando la aplicacion de las normas sobre la prueba del pro-
ceso penal conduzca a resultados distintos de los obtenidos en el seno del procedimiento tributario.

Los autores de la ley parecen reconocer la complejidad del tema ahora analizado cuando en
los apartados b) y ¢) del articulo 257.2 distinguen segtin que la no apreciacion en via penal de la
existencia del delito tenga su causa en la inexistencia de la obligacion tributaria o en un motivo
diferente a la inexistencia de la obligacion tributaria. En el primer caso, y como ya se ha indicado
anteriormente, el pronunciamiento emitido en la via penal sera el resultado de aplicar exclusiva-
mente normas tributarias; en estos casos, el planteamiento de la cuestion prejudicial devolutiva
puede estar especialmente indicado. Por el contrario, en el segundo caso, cuando la no aprecia-

www.ceflegal.com 25

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 424 (julio 2018) Ez

cion del delito tenga su causa en un motivo diferente a la inexistencia de la obligacion tributaria,
sera aconsejable ponderar la influencia de los diferentes elementos, tributarios y extratributarios,
que determinan la adopcidn del citado pronunciamiento.

Al margen del supuesto especifico contemplado por el articulo 4 de la LECrim., pueden existir
otros casos en que el juez penal, al tramitar un proceso por delito contra la Hacienda Publica, deba
esperar a que el drgano de lo contencioso-administrativo dicte la correspondiente resolucion sobre
algln asunto que tenga relevancia para apreciar la existencia del delito. En estos casos no se trata
de diferir la cuestion al 6rgano de lo contencioso, como regula el articulo 4 de la LECrim., sino de
que el juez penal espere la resolucion del contencioso en el proceso ya iniciado. Con respecto al
tipo delictivo previsto en el articulo 321 del Codigo Penal, el Tribunal Constitucional ha prestado
especial atencion a la situacion que se produce cuando «en el momento de dictar la sentencia penal,
se encontraba pendiente un proceso administrativo de cuyo resultado dependia la integracion de
la conducta prevista en el articulo 321 del Codigo Penal, toda vez que a través de él, y por el orga-
no jurisdiccional competente para dicho pronunciamiento, se habia de determinar si el recurrente
tenia derecho o no a que se le expidiera el correspondiente titulo oficial» (STC 30/1996, de 26 de
febrero, FJ 6 -NCJ059880-). «Por ello que, encontrandonos ante "una cuestion prejudicial devolu-
tiva con respecto a la cual se habia incoado ya el pertinente proceso contencioso-administrativo, es
claro que, de conformidad con lo dispuesto en dicha norma procesal, el tribunal no podia extender
a este elemento del tipo su competencia (cual si de una mera cuestion incidental no devolutiva del
articulo 3 LECrim. se tratara)". En este sentido tenia que haberse suspendido el procedimiento
hasta que recayera Sentencia firme en el proceso administrativo» (STC 255/2000, de 30 de oc-
tubre, FJ 2 -NCJ051754-). Las consideraciones efectuadas respecto del articulo 321 del Coédigo
Penal son facilmente trasladables al articulo 305 regulador del delito contra la Hacienda Publica. La
cuestion puede plantearse cuando unos mismos hechos tengan relevancia en varios ejercicios y solo
respecto de alguno se haya incoado el proceso penal; en tal hipdtesis, si el particular impugna en
via contenciosa la regularizacion practicada respecto de periodos que no dan lugar al proceso penal,
podra ocurrir que el juez penal deba esperar a conocer la resolucion que se dicte en via contenciosa.

Con independencia de los supuestos anteriores, parece aconsejable que se suspenda el proce-
so penal cuando el juez o tribunal deba aplicar una norma cuya constitucionalidad esté planteada
ante el Tribunal Constitucional, o sobre cuya interpretacion haya pronunciamientos jurisdiccionales
contradictorios pendientes de resolucion ante el Tribunal Supremo. Razones elementales inducen a
pensar que el juez penal no aplique una norma tributaria que puede ser declarada inconstitucional, o
adopte una interpretacion de la misma que sea desvirtuada posteriormente por el Tribunal Supremo.

VI. EFECTOS DE LA RESOLUCION PENAL SOBRE LA LIQUIDACION
VINCULADA A DELITO

Especial relevancia adquiere en la ordenacion de la liquidacion vinculada a delito la regu-
lacién de los efectos de la resolucion judicial que ponga fin al proceso penal sobre la liquidacion
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tributaria y la consiguiente necesidad de ajustar, en su caso, la liquidacion previamente dictada a
la resolucion por la que concluya el proceso penal. Del analisis del texto de la ley se deduce que
el citado ajuste cumple dos funciones. Por una parte, y como se desprende del articulo 254.1, ya
analizado, el mencionado ajuste viene a compensar la inimpugnabilidad en via administrativa de
la liquidacion. Por otra, la exposicion de motivos de la Ley 34/2015 contempla el ajuste final de la
liquidacién tributaria como uno de los aspectos en que se manifiesta la preferencia del orden penal.

El ajuste de la liquidacion tributaria a lo que se determine finalmente en el proceso penal
aparece regulado en el articulo 257. Distingue la ley a este respecto cuatro situaciones distin-
tas. En puridad, solo existe ajuste cuando el proceso penal concluye con sentencia condenatoria
que fija una cuota defraudada distinta de la determinada en la previa liquidacion administrativa.
Nada hay que ajustar, sin embargo, cuando la sentencia condenatoria fija una cuota defraudada
idéntica a la determinada en la liquidacion. A su vez, cuando en el proceso penal no se aprecie
la existencia de delito el ajuste consistira en la anulacion de la liquidacion vinculada a delito; la
liquidacion que pueda dictarse cuando tenga lugar la retroaccion de actuaciones tras la finaliza-
cion del proceso penal ya no sera una liquidacion vinculada a delito, pero estara parcialmente
vinculada a la resolucion penal. Analizaremos a continuacion los diferentes supuestos contem-
plados por el articulo 257.2.

A) En el proceso penal se dicta sentencia condenatoria por delito contra la Hacienda Pu-
blica y en dicho proceso se determina una cuota defraudada idéntica a la liquidada en via admi-
nistrativa. Regulado en el articulo 257.2 a), primer parrafo. En este caso, segln la ley, «no sera
necesario modificar la liquidacion realizada». La expresion legal puede parecer equivoca. Cabe
sostener que no solo no es necesario modificar la liquidacion, sino que en puridad no es factible
modificarla. Si ambas cantidades, la fijada en la sentencia y la determinada en la previa liquida-
cion coinciden, no tiene sentido que la Administracion modifique la liquidacion previa. El ar-
ticulo 999.2 de la LECrim., segun la version del anteproyecto, declaraba que en este supuesto la
liquidacion previa «quedara confirmaday; aunque la confirmacion de la liquidacion a que se refe-
ria el anteproyecto no coincide con la confirmacidn de los actos tributarios por sentencia judicial
firme prevista en el articulo 213.3 de la ley, no debe haber obstaculo para aplicar el mandato del
precepto ultimamente citado, y en consecuencia entender que la liquidacion vinculada a delito
confirmada por la sentencia condenatoria no sera revisable en ningtin caso por la Administracion.

La regulacion del primer apartado del articulo 257.2 a) deja sin resolver una cuestion. La
Ley 34/2015 ha introducido un nuevo parrafo ¢) en el apartado 4 del articulo 101 de la LGT, en
el que se dispone que «en todo caso tendran el caracter de provisionales las liquidaciones dictadas
al amparo de lo dispuesto en el articulo 250.2 de esta ley». Pero una vez que concluye el proceso
penal, si la cantidad determinada como cuota defraudada en la sentencia condenatoria coincide con
la fijada en la liquidacion tributaria, y en consecuencia esta tlltima queda confirmada seglin preveia
el anteproyecto, carece de sentido que la liquidacion contintie revistiendo el caracter de provisio-
nal. Si la Administracion ha dictado una liquidacion con el caracter de vinculada al delito, dicha
liquidacion, girada inicialmente con la naturaleza de provisional, deberia convertirse en definitiva
tras la sentencia judicial; en consecuencia, deberia ser aqui aplicable el articulo 101.3 b) de la LGT
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y proceder a incorporar una norma que otorgara el caracter de definitiva a la citada liquidacion.
En la practica, sin embargo, la cuestion revestira escasa importancia; una vez que haya recaido
sentencia condenatoria en el proceso penal la Administracion tributaria no podra modificar la li-
quidacion dictada originariamente con el caracter de vinculada a delito; aunque esta liquidacion
continte siendo provisional, su eficacia vinculante respecto de la Administracion tributaria sera
similar a la que se atribuye a la liquidacion definitiva.

B) El proceso penal concluye mediante sentencia condenatoria por delito contra la Hacien-
da Publica, pero la cuantia defraudada que se determina en el proceso penal difiere, en mas o en
menos, de la fijada en via administrativa. La situacion aparece prevista y regulada en los parra-
fos 2 a 5 del articulo 257.2 a). Aunque los apartados citados no lo dicen asi expresamente, debe
entenderse que lo en ellos establecido solo es aplicable cuando se ha dictado sentencia conde-
natoria; por el contrario, cuando el proceso penal concluya mediante sentencia absolutoria, y en
la misma se fije una cuota defraudada distinta de la previamente determinada en la liquidacion
vinculada a delito, sera de aplicacion lo dispuesto por el apartado ¢) del articulo 257.2; en apoyo
de esta interpretacion pueden aducirse, sobre todo, consideraciones de indole sistematica, segiin
las cuales la letra a) en sus diferentes apartados presupone la existencia de sentencia condenato-
ria, en tanto que los apartados b) y c) resultan aplicables cuando no hay sentencia condenatoria.

La situacion contemplada por los parrafos 2 a 5 del articulo 257.2 a), sentencia condenatoria
que fija una cuota defraudada distinta de la determinada previamente en la liquidacion vinculada
a delito, presenta una gran semejanza con la que se produce cuando se declara en via administra-
tiva o jurisdiccional la anulacion parcial por motivos sustantivos de la liquidacion impugnada. En
estos casos caben dos posibles vias para proceder a la ejecucion de la resolucion anulatoria. En
primer lugar, es posible anular la liquidacion original y en su lugar dictar una nueva conforme a
los fundamentos del fallo; en estos casos el acto originario es anulado para ser reemplazado por
otro; la liquidacion originaria es suprimida para que su lugar lo ocupe una nueva. Esta es la solu-
cion adoptada por el ordenamiento espafiol; es cierto que el articulo 239.3 de la LGT contempla
de manera expresa la posibilidad de que la resolucion estimatoria anule el acto impugnado no solo
de manera total sino también parcialmente; la anulacion parcial supondria que el acto impugnado
seguiria siendo valido en la parte no afectada por la anulacion; por lo tanto, la nueva liquidacion
que se dicte en ejecucion del fallo afectaria solo a lo anulado y dejaria intacto el acto impugna-
do en la parte que no haya sido anulado; pero el articulo 26.5 de la citada ley claramente presu-
pone que la liquidacion impugnada ha sido integramente anulada y en su lugar se ha dictado una
nueva liquidacion. Pero es posible también, en segundo lugar, que la ejecucion de la resolucion
anulatoria se limite a modificar el contenido del acto impugnado pero manteniendo su forma y
vigencia; el acuerdo de modificacion no contiene, por lo tanto, una nueva regulacion integra de
lo tomado en consideracion por el acto impugnado, sino que regula inicamente la parte en que
modifica el contenido originario; para la parte no afectada por la resoluciéon anulatoria, el nuevo
acto se limita a reproducir el contenido del acto originario. Conviene matizar, sin embargo, que
las diferencias entre ambas técnicas no son a veces tan radicales como a primera vista pudiera
parecer; en ocasiones se declara que se dicta una nueva liquidacion en sustitucion de la anterior,
pero se esta pensando en una mera modificacion de su contenido; esta conclusion queda reforza-
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da cuando la nueva liquidacion, ademas de incorporar lo que resulte del fallo anulatorio parcial,
se limita a reproducir en lo demas el contenido de la primera liquidacion.

Las semejanzas estructurales de ambas técnicas se ponen de manifiesto si se analizan los
aspectos en que la opcion por una u otra podria producir diversos efectos. Respecto de la recau-
dacion, parece claro que la nueva liquidacion que se dicte en ejecucion de la anulada no constitu-
ye el tnico fundamento juridico de la actividad recaudatoria; puede sostenerse, por el contrario,
que la liquidacién originaria anulada, en la parte no afectada por la causa de anulacion, contintia
prestando cobertura a la actividad recaudatoria realizada hasta ese momento. Por lo que concierne
al alcance de la posible impugnacion, debe concluirse que el recurso o reclamacion que se inter-
ponga contra la nueva liquidacion solo puede extenderse a la parte en que la misma, ejecutando
la resolucién anulatoria, modifique el contenido de la liquidacién originaria, pero no podra ex-
tenderse a la parte no afectada por la causa de anulacion y que ha sido simplemente reproducida
en la nueva liquidacion.

Para el supuesto ahora analizado, sentencia condenatoria que fija una cuantia defraudada
distinta de la determinada en via administrativa, el apartado dos dispone que «la liquidacion dic-
tada al amparo del articulo 250.2 de esta ley deberda modificarse. En este caso, subsistira el acto
inicial, que sera rectificado de acuerdo con el contenido de la sentencia para ajustarse a la cuan-
tia fijada en el proceso penal como cuota defraudaday. El sentido del inciso transcrito no ofrece
dudas; se mantiene formalmente la liquidacion administrativa pero se modifica su contenido para
fijar como cuota defraudada la que se haya determinado en la sentencia penal. La ley se aparta en
este punto de la solucion habitualmente adoptada para ejecutar las resoluciones anulatorias y se
decanta por la segunda de las técnicas mencionadas; ello explica que se utilice en este punto un
concepto, modificacion de la liquidacion, ajeno a la terminologia empleada por la misma ley al
regular la revision de los actos tributarios y la ejecucion de las resoluciones economico-adminis-
trativas. Se explica asi que los redactores de la ley hayan creido conveniente aclarar el concepto
de modificacion de la liquidacion, disponiendo que en este caso «subsistira el acto inicial, que
sera rectificado de acuerdo con el contenido de la sentencia». La citada formula parece extraida
del inciso segundo del apartado tres del articulo 66 del Reglamento de revision en via adminis-
trativa de 13 de mayo de 2005; conviene subrayar, sin embargo, que el precepto reglamentario
no emplea el término «modificaciony» y utiliza la férmula citada para los supuestos en que la re-
solucion deje inalterada la cuota tributaria, que constituye por lo tanto un supuesto distinto del
contemplado por el parrafo segundo del articulo 257.2 a) de la ley. Al recurrir a la figura de la
modificacion, la ley diferencia la consecuencia establecida en este supuesto de la ordenada en
los apartados b) y ¢) del mismo articulo 257.2, que implican la anulacion total de la liquidacion.

Como se ha indicado, la modificacion de la liquidacion implica la subsistencia formal del
primitivo acto de liquidacion y la mera alteracion de su contenido; de esta manera se presta co-
bertura legal a las actuaciones de recaudacion del acto originario de liquidacion que se hayan
realizado durante la tramitacion del proceso penal; asi lo recuerda de manera expresa el parrafo
tercero del articulo 257.2 a) al disponer que la citada modificacion «no afectara a la validez de las
actuaciones recaudatorias realizadas, respecto de la cuantia confirmada en el proceso penal». La
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finalidad del precepto transcrito parece ser la de evitar que pueda prosperar la opinién que iden-
tifica en el nuevo acto el tinico fundamento juridico para proceder a la recaudacion.

Puede entenderse que existe una cierta contradiccion entre la solucion adoptada por el pa-
rrafo dos del articulo 257.2 a), ahora estudiado, y el pasaje de la exposicion de motivos de la Ley
34/2015 en el que se afirma que «la preferencia del orden penal queda respetada con el obligado
ajuste final de la liquidacion tributaria a los hechos que el juez penal declare probados cuando
juzgue y se pronuncie, a los efectos de la imposicion de una pena, sobre la existencia y cuantia
de la defraudacion». Segun la exposicion de motivos, bastaria que la Administracion al rectificar
la liquidacién inicial respetara los hechos declarados probados en el proceso penal; en este caso,
hubiera sido suficiente introducir una clausula como la establecida en el articulo 257.2 ¢), que
obliga a la Administracion a tener en cuenta los hechos que el 6rgano judicial hubiese conside-
rado probados, seglin expondremos posteriormente. Pero el parrafo 2 del articulo 257.2 a), al es-
tablecer la vinculacion a la cuantia defraudada que se hubiera determinado en el proceso penal,
va mas alla de la mera vinculacion a los hechos que el drgano judicial hubiese considerado pro-
bados, sin duda para impedir que el ajuste que practique la Administracion pueda ser impugnado
en via administrativa y contenciosa.

La ley define con precision el contenido del acuerdo de modificacion de la liquidacion vin-
culada a delito. La Administracion tributaria debe limitarse a rectificar la cuota determinada ini-
cialmente en la liquidacion y fijar en su lugar la establecida en la sentencia condenatoria como
cuota defraudada. Se trata, por lo tanto, de una vinculaciéon de grado maximo, que va mas alla
de la simple vinculacion a los hechos considerados probados en la via penal, tal y como dispone
el apartado c) posterior, y que no deja margen alguno a la Administracion ni para tomar en con-
sideracion otros hechos ni para introducir calificaciones o valoraciones juridicas distintas de las
aplicadas por el juez penal. En consecuencia, no sera aqui aplicable lo dispuesto por el primer
inciso del articulo 197.8 del Reglamento general de los procedimientos de gestion e inspeccion
de 27 de julio de 2007, relativo a la ejecucion de las resoluciones administrativas y judiciales; de
una parte, porque la situacion en que se encuentra la Administracion tributaria al dictar el acuer-
do de modificacion previsto por el articulo 257.2 a) de la LGT no puede subsumirse en la ejecu-
cion de las resoluciones administrativas y judiciales a que alude el precepto reglamentario, que
solo se refiere a resoluciones judiciales del orden contencioso-administrativo; de otra, porque
para llevar a cabo la citada modificacion de la liquidacion vinculada a delito la Administracion
no necesita hacer uso de las amplias facultades que le concede el citado precepto reglamentario,
entre las que destacan las previstas en el articulo 142 de la ley y la realizacion de actuaciones de
obtencion de informacion.

La terminologia empleada por la ley siembra dudas sobre la naturaleza de las actuaciones
que lleva a cabo la Administracion tributaria en aplicacion de este precepto; en concreto, no esta
claro cual sea la naturaleza del acuerdo de modificacion o rectificacion de la liquidacion vincula-
da a delito practicada por la Administracion. De la regulacion contenida en los parrafos 2 a 5 del
articulo 257.2 a) parece desprenderse que el acto por el que se produce el ajuste a lo declarado
en la sentencia no es un auténtico acto de liquidacion. Como ya se ha indicado, el apartado dos
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dispone que «subsistira el acto inicial, que sera rectificado»; a su vez, el apartado cuatro lo ca-
lifica como «acuerdo de modificaciéon». En una primera aproximacion podria entenderse que la
rectificacion o modificacion de una liquidacion deberia practicarse mediante otra liquidacion. Es
significativo, sin embargo, que la ley evite emplear el término liquidacion para describir lo que
denomina acuerdo de modificacion. Ademas, el llamado acuerdo de modificacion ha sido dota-
do de un régimen juridico muy distinto del propio del acto de liquidacion; asi, el parrafo cuatro
dispone que el acuerdo de modificacion se trasladara no solo al obligado al pago, sino también y
en primer lugar al tribunal competente para la ejecucion; la regulacion de la LGT en este punto
es completada por el articulo 999 de la LECrim., segtn el cual la disconformidad del obligado al
pago con la modificacion llevada a cabo por la Administracion se pondra de manifiesto al tribunal
competente para la ejecucion que, previa audiencia de la Administracion y del Ministerio Fiscal,
resolvera mediante auto si la modificacion practicada es conforme a lo declarado en sentencia o
si se ha apartado de la misma y en este tltimo caso indicara con claridad los términos en que haya
de modificarse la liquidacion. Por lo tanto, ni la tramitacion establecida para su formalizacion, ni
la via adoptada para su impugnacion son los propios del acto de liquidacion.

Por su parte, el tenor literal del citado articulo 999 de la LECrim. podria inducir a pensar
que el acuerdo por el que la Administracion modifica el contenido de la liquidacion vinculada a
delito es un acto de ejecucion de la sentencia penal; el mencionado precepto encuadra el citado
acuerdo de modificacion «en la ejecucion de sentencias por delito contra la Hacienda Publicay,
ordena que se dé audiencia a la «Administracion ejecutante» y califica el tramite que se plantea
ante el tribunal competente para la ejecucion como «incidente». Es discutible, sin embargo, que
el acuerdo de la Administracion tributaria por el que se modifica el contenido de la liquidacion
vinculada a delito constituya en puridad un acto de ejecucion de la sentencia penal. Basta com-
parar la regulacion contenida en los ya citados articulos 257.2 a) de la LGT y 999 de la LECrim.,
con la establecida en los articulos 305.7 del Codigo Penal y la disposicion adicional décima de la
LGT, sobre la ejecucion de la pena de multa y de la responsabilidad civil fijadas en la sentencia
penal, para apreciar las profundas diferencias entre ambas regulaciones.

En todo caso, lo relevante no es la denominacion o la calificacion del citado acuerdo de mo-
dificacion, su nomen iuris, sino su régimen juridico, y en particular el cauce del que dispone el
particular para oponerse al citado acuerdo; en este punto, la regulacion establecida por el citado
articulo 999 de la LECrim. no deja lugar a dudas; la disconformidad del obligado al pago frente
al acuerdo de modificacion se sustanciara ante el tribunal competente para la ejecucion de la sen-
tencia penal; se excluye de esta manera que el acuerdo de modificacion pueda ser impugnado en
la via economico-administrativa y en la contenciosa. Por lo tanto, aunque el acuerdo de modifi-
cacion de la liquidacion vinculada a delito no sea, en rigor, un acto de ejecucion de la sentencia
penal, sin embargo a efectos de su impugnacion se le trata como si lo fuera.

Respecto de la liquidacion vinculada al delito y el posterior acuerdo de modificacion pre-
visto en este supuesto son también aplicables, mutatis mutandis, las consideraciones efectuadas
en el epigrafe anterior sobre la naturaleza provisional de la liquidacion y los efectos que sobre
esa naturaleza produce la sentencia judicial.
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El altimo parrafo del articulo 257.2 a) completa la regulacion establecida para este supuesto
disponiendo que «Si la cuantia defraudada que se determinara en el proceso penal fuese inferior
a la fijada en via administrativa, seran de aplicacion las normas generales establecidas al efecto
en la normativa tributaria en relacion con las devoluciones de ingresos y el reembolso del coste
de las garantias». La referencia del inciso final al reembolso del coste de las garantias revela que
la ley contempla también que la ejecucion de la liquidacion vinculada a delito ha sido suspendi-
da. Sucede sin embargo que, a diferencia del primer parrafo del apartado a) y del apartado c), el
precepto transcrito no incorpora norma alguna sobre la liquidacion de los intereses de demora.
Esta ausencia podria interpretarse como justificacion de la improcedencia de los intereses de de-
mora en este supuesto. No parece sin embargo que tal interpretacion sea la mas adecuada, sobre
todo por las diferencias de trato que produciria respecto de las situaciones contempladas por el
primer parrafo del apartado a) y el apartado c). Parece por ello mas coherente entender que la ley
ha incurrido en este punto en una laguna legal que debera ser integrada mediante la aplicacion
analogica del apartado ¢) y del primer parrafo del apartado a), asi como del articulo 26.5. Asi pa-
rece entenderlo el articulo 197 sexies.2 b) del reglamento cuando ordena ajustar en este caso los
intereses de demora; cuestion distinta es que la norma concreta que establece el precepto regla-
mentario, al incluir el periodo que transcurre desde la fecha en que se dict6 la liquidacion vin-
culada a delito hasta la fecha de notificacion al obligado tributario de la admision a tramite de la
denuncia o querella, no sea susceptible de critica, como expondremos en un epigrafe posterior.

C) En el proceso penal no se aprecia finalmente la existencia de delito por inexistencia de
la obligacion tributaria. Regulado en el articulo 257.2 b). Este supuesto es una muestra de la im-
portancia que reviste la cuestion prejudicial en el delito contra la Hacienda Publica. Dispone la
ley que en este caso «la liquidacion administrativa sera anulada». Como ya se ha indicado en un
epigrafe precedente, al analizar la posicion juridica y efectos de la liquidacion vinculada a delito
en el proceso penal, la sentencia penal, en aplicacion de la normativa tributaria, puede declarar la
inexistencia de la obligacion tributaria, pero no tiene por qué contener pronunciamiento alguno
expreso sobre la liquidacion previa; se sobreentiende por lo tanto que la anulacion debera ser dic-
tada por la Administracion tributaria; se tratard sin embargo de una anulacion que puede conside-
rarse como meramente formal porque, en rigor, la nulidad de la liquidacion vendra determinada
por la resolucién judicial que no haya apreciado delito por la causa mencionada. La declaracion
de la inexistencia de la obligacion tributaria, efectuada en la resolucion judicial, y la posterior
anulacion de la liquidacion vinculada al delito, conllevan que sean aplicables las normas genera-
les sobre devoluciones de ingresos y reembolso del coste de las garantias.

La causa por la que no se aprecia delito, en este caso la inexistencia de la obligacion tribu-
taria, conlleva no solo que la liquidacion vinculada a delito sea anulada, sino también que la Ad-
ministracion tributaria no pueda practicar otra liquidacion posterior sobre la misma obligacion.

D) El supuesto mas complejo es, sin duda, el contemplado por el articulo 257.2 c): el proceso
penal concluye mediante resolucion firme en la que no se aprecia delito por motivo diferente a la
inexistencia de la obligacion tributaria. En este caso, y segun el citado articulo, «procedera la re-
troaccion de las actuaciones inspectoras al momento anterior a aquel en que se dicto la propuesta
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de liquidacion vinculada a delito prevista en el articulo 253.1 de esta ley, teniendo en cuenta los
hechos que el 6rgano judicial hubiese considerado probados, procediendo la formalizacion del
acta, que se tramitara de acuerdo con lo establecido en esta ley y su normativa de desarrolloy.
Segun los parrafos 5 y 6 del citado apartado, el procedimiento concluira con una nueva liquida-
cioén que se sujetara al régimen de revision y recursos propios de toda liquidacion tributaria, sin
perjuicio de algunas matizaciones que se expondran posteriormente. La nueva liquidacion ya no
sera una vinculada a delito sino una liquidacion ordinaria, aunque su contenido esté parcialmente
condicionado por la resolucién penal; de la regulacion comentada se desprende, asimismo, que
la nueva liquidacion cumplira los requisitos establecidos en el articulo 101.3 a) y, por lo tanto,
tendra la consideracion de definitiva.

La solucion adoptada en este caso difiere sustancialmente de la establecida en los apartados
anteriores. En el supuesto contemplado por los parrafos 2 y siguientes del apartado a), subsiste la
inicial liquidaciéon vinculada a delito pero su contenido es modificado para ajustarlo a la cuantia
fijada en la sentencia penal condenatoria como cuota defraudada; por el contrario, en el caso re-
gulado por el apartado c) se anula la liquidacion vinculada a delito y, tras la retroaccion de actua-
ciones, se dicta una nueva liquidacion ordinaria, que tinicamente estara vinculada a los hechos que
el organo judicial hubiese considerado probados, pero que puede determinar una deuda tributaria
distinta de la fijada en la sentencia penal. A su vez, en el supuesto tomado en consideracion por el
apartado b) se anula la liquidacion vinculada a delito y, aunque la norma no lo diga asi expresa-
mente, de la misma se desprende que la Administracion tributaria no puede practicar una nueva
liquidacion sobre la misma obligacion; sin embargo, en la hipotesis del apartado c) la anulacion
de la liquidacion vinculada a delito no impide que la Administracion tributaria pueda practicar
una nueva liquidacion, esta vez con el caracter de ordinaria. La regla incorporada por el apartado
c) es idéntica a la establecida por el articulo 253.2 para los casos de inadmision de la denuncia o
querella, con la salvedad de que el precepto ultimamente citado no contempla la vinculacion de
la nueva liquidacion a los hechos que se hayan considerado probados en el proceso penal.

La situacion contemplada por el articulo 257.2 ¢) guarda una profunda semejanza con la que
se produce cuando una resolucién administrativa o judicial anula totalmente una liquidacion por
motivos sustantivos o materiales; en tal caso, y en principio, la resolucion anulatoria no impide
que la Administracion tributaria pueda dictar un nuevo acto de liquidacion, pero para ello debera
iniciar y tramitar un nuevo procedimiento de comprobacion.

Los redactores de la ley, sin embargo, han optado en este caso por acudir a la figura de la
retroaccion de actuaciones para que la Administracion tributaria dicte una nueva liquidacion
respetuosa con lo declarado en el proceso penal. La solucion adoptada por la ley en este punto
viene condicionada en buena medida porque, como ya se ha expuesto en un epigrafe precedente,
la notificacion de la liquidacion vinculada a delito conlleva la finalizacion de las actuaciones de
comprobacion; ello impide que tras la finalizacion del proceso penal se pueda decretar la conti-
nuacion del procedimiento inspector, como ocurria con la normativa anterior. Si la finalidad del
articulo 257 es la de establecer los procedimientos para «ajustar» la liquidacion dictada al am-
paro del articulo 250.2 a lo que se determine en el proceso penal, podria pensarse si no hubiera
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sido mas adecuado acudir a la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias o resoluciones
para dictar la nueva liquidacion; pero ello hubiera planteado, ademas de algunas dificultades de
caracter practico, la tedrica de que, en rigor, la nueva liquidacidon no puede considerarse dictada
en ejecucion de la resolucion que se haya adoptado en el proceso penal.

Pero el recurso a la figura de la retroaccion de actuaciones plantea algunas cuestiones. Ante
todo, la LGT contempla la retroaccion de actuaciones como una consecuencia o efecto de la apre-
ciacion de defectos formales. Con diferencias de matiz, la idea central aparece plasmada en los
articulos 239.3, apartado segundo, «cuando la resolucion aprecie defectos formales que hayan
disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se producira la anulacion del acto en la
parte afectada y se ordenara la retroaccion de las actuaciones al momento en que se produjo el
defecto formaly, y 150.7: «Cuando una resolucién judicial o econdmico-administrativa aprecie
defectos formales y ordene la retroaccion de las actuaciones inspectoras...» La misma conclusion
se extrae del articulo 66.4 del Reglamento de revision en via administrativa, de 13 de mayo de
2005: «... cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente resolver sobre el fondo del
asunto, la resolucion ordenara la retroaccion de las actuaciones...».

Es claro, sin embargo, que en el supuesto contemplado por el articulo 257.2 ¢) de la LGT
no se ha producido un defecto formal. La aplicacion del articulo 257.2 ¢) viene motivada por-
que, en un momento anterior, la Administracion tributaria ha considerado que se habia cometido
un delito contra la Hacienda Publica, y esta apreciacion inicial ha sido posteriormente rechazada
en la via judicial penal. Al actuar asi, la Administracion tributaria no ha incurrido en un defecto
formal, sino en un error sustantivo o material. La conclusion anterior no se ve afectada porque
la errénea apreciacion de la existencia del delito haya condicionado la posterior tramitacion del
procedimiento. La existencia de una propuesta de liquidacion y posterior liquidacion vinculada
a delito no es, en si misma, un defecto formal, sino expresion de un error material o sustantivo.

La conexion entre la retroaccion de actuaciones y la apreciacion de un defecto formal de-
termina que las actuaciones se retrotraigan al momento en que se produjo el defecto formal; asi
lo dispone expresamente el ya citado apartado 2 del articulo 239.3 de la LGT. Ante la ausencia
de un defecto formal en el supuesto alli contemplado, el articulo 257.2 c) ordena que las actua-
ciones inspectoras se retrotraigan «al momento anterior en el que se dict6 la propuesta de liqui-
dacion vinculada a delito prevista en el articulo 253.1 de esta ley». La decision adoptada por la
ley se justifica porque la propuesta de liquidacion vinculada a delito habra sido el primer acto
del procedimiento de inspeccion en que se pone de manifiesto la apreciacion por la Administra-
cion tributaria de la existencia de un delito contra la Hacienda Publica, lo que habra determinado
la posterior tramitacion del procedimiento. Por las razones que se han indicado es evidente, sin
embargo, que la citada propuesta de liquidacion no constituye el momento en que se ha produ-
cido el defecto formal.

Pertenece a la esencia de la retroaccidon de actuaciones que se proceda a la anulacion del
acto cuestionado. Asi se desprende con toda claridad del apartado 2 del articulo 239.3 de la LGT
y del articulo 66.4 del Reglamento de revision. En rigor, puede afirmarse que la anulacion del
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acto constituye el presupuesto logico de la retroaccion de actuaciones. La reapertura del proce-
dimiento que conlleva la retroaccion de actuaciones inicamente tiene sentido si se ha anulado el
acto impugnado para que en su lugar se dicte otro distinto.

Es significativo, por lo tanto, que el articulo 257.2 c) guarde silencio sobre la anulacion de la
liquidacion; el silencio de la ley resulta especialmente llamativo porque el apartado b) del mismo
articulo 257.2, para el supuesto de que en el proceso penal no se aprecie finalmente la existen-
cia de delito por inexistencia de la obligacion tributaria, ha dispuesto de forma expresa que «la
liquidacion administrativa sera anuladay. La interpretacion conjunta y sistematica de ambos pre-
ceptos suscita algunas cuestiones. En una primera aproximacion podria entenderse, sobre la base
de una interpretacion a contrario sensu, que en el supuesto contemplado por el articulo 257.2 c)
no procede la anulacion de la liquidacion vinculada a delito. Pero un examen mas detenido debe
conducir a la solucion opuesta. Los apartados b) y ¢) del articulo 257.2 regulan situaciones sus-
tancialmente idénticas; en ambos casos el proceso penal concluye sin apreciar la existencia de de-
lito. Las diferencias afectan inicamente a la causa por la que no se aprecia la existencia de delito.
La aplicacion coherente del principio de igualdad obliga a determinar en qué medida los elemen-
tos comunes y las diferencias en ambos supuestos pueden condicionar su régimen juridico. Las
diferencias apuntadas pueden justificar algunos aspectos de la tramitacion ulterior; parece claro
que si en el proceso penal se ha declarado la inexistencia de la obligacion tributaria, la Adminis-
traciéon no podra dictar una liquidacion posterior; si por el contrario en el proceso penal se reco-
noce, implicita o explicitamente, la existencia de la obligacion tributaria, aunque no se aprecie
delito por otra causa, nada impide que la Administracion pueda dictar una liquidacion posterior
sobre esa obligacion tributaria. Pero estas diferencias carecen de la suficiente entidad como para
justificar que se otorgue un diferente trato a la liquidacion originariamente dictada; si el proceso
penal concluye no apreciando delito, cualquiera que sea la causa, es obvio que no puede existir la
liquidacion vinculada a delito y por lo tanto la dictada originariamente con tal caracter debe ser
necesariamente anulada; como este pronunciamiento no le corresponde efectuarlo al juez penal,
segin hemos expuesto en un epigrafe anterior, sera la Administracion tributaria la que deba pro-
ceder a la citada anulacion como paso previo a la retroaccion de actuaciones. Cuestion distinta
sera, como ya se ha indicado, la tramitacion posterior a dicha anulacion.

Esta interpretacion queda confirmada porque el apartado cuarto del articulo 257.2 ¢), al regu-
lar el computo de los intereses de demora por la nueva liquidacion que ponga fin al procedimiento,
se refiere de forma expresa a «la liquidacion anulada». La contradiccion en el seno del apartado
¢) puede explicarse por las vicisitudes de la elaboracion y tramitacion de la ley. El anteproyecto
contenia una regulacion del articulo 257.2 c) idéntica a la actual, excepto en su apartado cuarto
relativo al computo de los intereses de demora que diferia de la actual y no contenia referencia
alguna a la liquidacion anulada. Durante la tramitacion posterior se modificé el citado apartado
cuarto adaptandolo a la regla establecida en el articulo 26.5 de la LGT sobre el computo de los
intereses de demora, lo que provoco6 la incorporacién de la referencia a la «liquidacién anuladay.

Una vez constatado que la resolucion judicial provoca la anulacion de la liquidacion vin-
culada a delito, procede analizar a continuacion cuales son los efectos que a su vez origina dicha
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anulacion; en concreto, se trata de determinar si la anulacion de la liquidacion determina por si
misma la devolucion de los ingresos efectuados y el reembolso del coste de las garantias o si la
devolucion y el reembolso solo tendran lugar cuando se dicte la nueva liquidacion consecuencia
de la retroaccion de actuaciones. La cuestion se plantea porque el articulo 257.2 ¢) tampoco re-
gula expresamente este punto.

El articulo 257.2 b), para el caso de que en el proceso penal no se aprecie la existencia de
delito por inexistencia de la obligacion tributaria, no solo ordena que la liquidacién administra-
tiva serd anulada, seglin se ha examinado, sino que dispone ademas que seran de aplicacion las
normas generales establecidas al efecto en la normativa tributaria en relacion con las devolucio-
nes de ingresos y el reembolso del coste de las garantias. Por el contrario, el articulo 257.2 c)
omite toda referencia a las devoluciones de ingresos y el reembolso del coste de las garantias. El
silencio de la ley en este punto podria ser interpretado como expresion de la intencion del legis-
lador de que las devoluciones de ingresos y reembolso del coste de las garantias solo se produz-
can cuando se dicte la nueva liquidacion que sea consecuencia de la retroaccion de actuaciones.

No es esta, sin embargo, la tesis que debe prevalecer. Una vez establecido que la resolucion
judicial que no aprecia delito determina la nulidad de la liquidacion originaria, esta declaracion de
nulidad debe producir todos los efectos que le son propios, y entre ellos la devolucion de los ingre-
sos efectuados y el reembolso del coste de las garantias. La anulacion de la liquidacion vinculada
a delito convierte en indebidos a los ingresos que se hayan efectuado en su ejecucion. La devolu-
cion de tales ingresos no es sino una consecuencia o efecto de la anulacion del acto que le prestaba
cobertura. El repetidamente citado articulo 257.2 b) expresa con toda claridad la relacion existente
entre la anulacion de la liquidacion y las devoluciones de ingresos y el reembolso del coste de las
garantias. Esta interpretacion queda corroborada por el ya citado articulo 66.4 del Reglamento de
revision que, para el supuesto de que se ordene la retroaccion de actuaciones, dispone no solo que
se anularan todos los actos posteriores que traigan su causa del anulado, sino que también, en su
caso, se devolveran las garantias o las cantidades indebidamente ingresadas; la devolucién de las
cantidades ingresadas no es, en ultima instancia, sino el efecto de la retroaccion de actuaciones.

El sentido del citado articulo 66.4 del Reglamento de revision resalta todavia mas si se le
compara con el tltimo parrafo del articulo 66.3 del mismo reglamento; se dispone en este ultimo
precepto que cuando el importe del acto recurrido hubiera sido ingresado total o parcialmente,
se procedera, en su caso, a la compensacion prevista en el articulo 73.1 de la LGT, precepto este
ultimo que a su vez se remite a los casos en que proceda la practica de una nueva liquidacion por
haber sido anulada otra anterior de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26.5 de la ley; en este
caso la compensacion y eventual devolucion de lo ingresado se producira cuando se dicte la nueva
liquidacion; pero esta norma solo es aplicable, seglin establece el parrafo primero del articulo
66.3, cuando se resuelva sobre el fondo del asunto y en virtud de ello se anule total o parcialmen-
te el acto impugnado; en tal caso, la nueva liquidacion no se dicta como consecuencia de la re-
troaccion de actuaciones, sino en ejecucion de la resolucion administrativa o judicial anulatoria,
lo que justifica que se le aplique la norma del articulo 26.5 de la ley. De lo expuesto se deduce
que el articulo 66 del Reglamento de revision diferencia claramente los supuestos de anulacion
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por motivos sustanciales que daran lugar a que la nueva liquidacion se dicte en ejecucion de la
resolucidn o sentencia anulatoria, en su apartado 3, y la retroaccion de actuaciones en la cual la
nueva liquidacién no se dicta en ejecucion de la resolucion o sentencia anulatoria, en el apartado
4; en el primero ordena que la compensacion se produzca cuando se dicte la nueva liquidacion,
en tanto que en el segundo la devolucion de lo indebidamente ingresado es consecuencia directa
de la anulacién de la liquidacion originaria.

En consecuencia, y aunque el articulo 257.2 c), excepto el ya citado parrafo cuarto, guarde
silencio sobre este punto, debe entenderse que también en este supuesto se producira la anula-
cion de la liquidacion vinculada a delito, lo que en pura logica determinara la devolucion de los
ingresos efectuados y el reembolso del coste de las garantias.

El recurso a la figura de la retroaccion de actuaciones plantea asimismo dudas sobre el al-
cance de las actuaciones que puede practicar la Administracion tributaria. La propia esencia de
la retroaccion de actuaciones, asi como la circunstancia de que se tome en consideracion el mo-
mento en que se ha producido el defecto formal, explican que la Inspeccidn pueda practicar nue-
vas actuaciones complementarias de las que llevo a cabo en su momento. La jurisprudencia ha
distinguido los supuestos en que la estimacion del recurso se produce por razones de fondo, en
cuyo caso la inspeccion de los tributos debe limitarse a liquidar de nuevo sin practicar ninguna
diligencia, y aquellos otros en que la anulacion se dicta por razones de forma generadoras de in-
defension en los que deben practicarse nuevas actuaciones. La posibilidad de practicar nuevas
actuaciones se erige asi en elemento diferencial entre la mera ejecucion de resoluciones o sen-
tencias anulatorias y la retroaccion de actuaciones.

Pero esta idea se compadece mal con el mandato de retrotraer las actuaciones al momento
anterior a aquel en que se dictd la propuesta de liquidacion vinculada a delito prevista en el ar-
ticulo 253.1 de la ley. De la lectura de los dos primeros apartados del articulo 257.2 ¢) se dedu-
ce que la Administracion tributaria debera limitarse, en estos casos, a anular y dejar sin efecto la
propuesta de liquidacion que se dictd en su momento y formalizar en su lugar el acta que corres-
ponda; para formalizar el acta, la Administracion tributaria debera tener en cuenta los hechos que
el 6rgano judicial hubiese considerado probados, pero no podra realizar ulteriores actuaciones
de comprobacion. Esta conclusion se ve reforzada por varias razones: a) en primer lugar porque,
como ya se ha expuesto en un epigrafe precedente, en el momento de dictar la citada propuesta
de liquidacion ya habian concluido las actuaciones de comprobacion propiamente dichas; la so-
lucion que se adopte ahora debe ser, por lo tanto, coherente con la que se adoptd al examinar el
lugar de la liquidacion vinculada a delito en el seno del procedimiento de comprobacion; la so-
lucién seria naturalmente distinta si, como ocurria en la legislacion anterior, el pase del tanto de
culpa a la jurisdiccion penal se hubiera producido durante la tramitacion del procedimiento de
inspeccion y antes de su finalizacion mediante el acta y la liquidacion; b) en segundo lugar por-
que, como ya se ha indicado, el defecto en que ha incurrido la liquidacion vinculada a delito no
es de caracter formal o procedimental, sino sustantivo o material; para corregir el citado defecto
no se requiere, por lo tanto, realizar nuevas actuaciones de comprobacion, sino dictar un nuevo
acto de liquidacion cuyo contenido se ajuste a lo fijado en la resolucion judicial.
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Sin embargo, la ley deja abierta la posibilidad de que en alglin caso puedan practicarse nue-
vas actuaciones. El inciso final del apartado primero del articulo 257.2 ¢) dispone que el acta
«se tramitara de acuerdo con lo establecido en esta ley y su normativa de desarrollo»; a su vez,
el apartado segundo del citado precepto ordena que «la terminacion de las actuaciones inspecto-
ras seguird lo dispuesto en la subseccion 3.* de la seccion 2. del capitulo IV del titulo 111 de esta
ley». Dentro de tal bloque normativo se encuentran los articulos 156.3 b) y 157.4 que, para las
actas de conformidad y disconformidad respectivamente, prevén que el érgano competente para
liquidar, una vez formalizada el acta y antes de dictar el acto de liquidacion, ordene la practica
de actuaciones complementarias.

El recurso a la figura de la retroaccion de actuaciones conlleva que el apartado tercero del
articulo 257.2 c) disponga que «EI procedimiento debera finalizar en el periodo que reste desde
el momento al que se retrotraigan las actuaciones hasta la conclusion del plazo al que se refiere el
apartado 1 del articulo 150 de esta ley o en seis meses, si este tltimo fuera superior». El precepto
transcrito reproduce lo dispuesto por el articulo 150.7 de la ley. Al establecer el mismo régimen,
los redactores de la ley han desconocido las diferencias que existen entre la retroaccion de actua-
ciones prevista en el articulo 150.7 y la contemplada en el 257.2 c). En el supuesto regulado en el
articulo 150.7, las actuaciones se retrotraen al momento en que se ha producido el defecto formal,
lo que en la generalidad de los casos habra tenido lugar con anterioridad a la formalizacion del acta;
ello explica que se establezca el plazo minimo de seis meses para finalizar el procedimiento. Por el
contrario, y como ya se ha sefialado, en el supuesto regulado por el articulo 257.2 ¢) la Administra-
cion tributaria se limita a reemplazar la propuesta de liquidacion por la formalizacion del acta que
corresponda, en la que se tendran en cuenta los hechos que el 6rgano judicial hubiese considerado
probados, y a practicar y notificar la liquidacion que corresponda, sin que deba realizar actuacio-
nes complementarias; puede por ello concluirse que, comparado con el fijado en el articulo 150.7,
el plazo minimo de seis meses establecido en el articulo 257.2 ¢) es excesivo y no tiene en cuenta
las peculiaridades de la retroaccion de actuaciones ordenada por el precepto ultimamente citado.

La ley ordena que los nuevos actos se dicten «teniendo en cuenta los hechos que el 6rgano
judicial hubiese considerado probadosy». El fundamento de esta vinculacion puede ser controver-
tido. Por una parte, la atribucion al juez penal de la facultad de determinar en sentencia la cuota
defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda Publica, efectuada de manera expresa por
el articulo 254.1 de la LGT, no es sino una aplicacion al caso concreto de la regla general esta-
blecida en el articulo 3 de la LECrim., que atribuye al tribunal penal la competencia para resol-
ver las cuestiones civiles y administrativas prejudiciales. Pero en tal caso deberia ser aplicable el
inciso del citado articulo 3 de la LECrim., que precisa que la competencia para resolver la cues-
tion prejudicial se atribuye al tribunal penal «para solo el efecto de la represion». Ello significa
que la Administracion tributaria al dictar la nueva liquidacion, y los 6rganos de lo contencioso
al resolver los recursos que se interpusieran contra la liquidacién, no deben estar vinculados a
lo resuelto en el proceso penal. Por otra, el articulo 257.2 ¢) no regula la relacion entre el proce-
so penal y el procedimiento sancionador tributario, sino tnicamente los efectos de la resolucion
penal sobre el procedimiento de comprobacion tributario, por lo que su contenido queda al mar-
gen de las exigencias del principio non bis in idem. En el animo del legislador ha podido pesar,
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ademas de la inercia, la conveniencia de aplicar la conocida doctrina del Tribunal Constitucional
segun la cual unos mismos hechos no pueden existir y no existir para los 6rganos del Estado; se
pretende en definitiva evitar las contradicciones que pueden existir, al menos en el relato factico,
entre la resolucion que se haya dictado en la via penal y las que posteriormente se adopten en la
via administrativa y en su caso contenciosa. La cuestion no es facil de resolver porque el orde-
namiento ha establecido principios y reglas sobre la prueba distintos seglin se trate del procedi-
miento tributario o del proceso penal.

Sobre el alcance de la vinculacion de la nueva liquidacion a la resolucion del proceso penal,
el articulo 257.2 c) establece que las nuevas actuaciones inspectoras se practicaran «teniendo en
cuentay los hechos que el érgano judicial hubiese considerado probados. La interpretacion his-
torica del precepto no permite extraer conclusiones univocas. La formula empleada por la ley se
aparta de los precedentes legislativos. El articulo 77.6 de la LGT, en su version de 1985, ordenaba
continuar el expediente «en base a» los hechos que los tribunales hubieran considerado probados.
La version de 1995 introdujo una ligera modificacion, «con base en» los hechos que los tribunales
hayan considerado probados. Por su parte, el articulo 180.1 de la LGT, en su version de 2003, in-
trodujo la formula «de acuerdo con» los hechos que los tribunales hubieran considerado probados.
Cabe plantear la duda de si los distintos términos empleados ponen de manifiesto un diferente grado
de vinculacion a la resolucion judicial; podria entenderse que la expresion «teniendo en cuentay»
permite que la Administracion tributaria pueda fundamentar la nueva liquidacion en otros hechos,
distintos de los fijados en el proceso penal, siempre y cuando esos nuevos hechos no entren en con-
tradiccion con los establecidos en el proceso penal; por el contrario, la expresion «de acuerdo con
los hechosy parece sugerir que la Administracion tributaria debe limitarse a trasladar a la nueva
liquidacion los hechos fijados en el proceso penal y, en consecuencia, no puede introducir hechos
nuevos; de prosperar esta interpretacion, podria concluirse que la férmula actual es mas laxa que
la adoptada en 1985; ello podria explicarse porque la version de 1985 regulaba los efectos de la
resolucion judicial sobre el procedimiento sancionador tributario, en tanto que el articulo 257.2 ¢)
vigente regula los efectos de la resolucion judicial unicamente sobre el procedimiento inspector y
el nuevo acto de liquidacién quedando al margen los efectos sobre el procedimiento sancionador.

Tampoco la interpretacion sistematica de la norma, al ponerla en conexién con otros pre-
ceptos de la ley, permite extraer conclusiones claras. Tanto el articulo 250.2 en su parrafo cuarto
como el 251.2 en su parrafo dos, referidos ambos a la conexion entre el proceso penal y el pro-
cedimiento sancionador, utilizan la férmula «de acuerdo con los hechos» que los tribunales hu-
bieran considerado probados. Parece por lo tanto que la ley utiliza expresiones distintas segiin
se trate de describir los efectos del proceso penal sobre el procedimiento sancionador o sobre
el inspector; esta interpretacion corroboraria la idea de que la vinculacion a los hechos fijados
en el proceso penal es mas estricta cuando se trata del procedimiento sancionador que cuando
se tramita el procedimiento inspector. Pero esta conclusiéon queda desvirtuada porque el articu-
lo 251.3, referido esta vez a las actuaciones en general de la Administracion tributaria, vuelve a
utilizar la expresion «de acuerdo con los hechosy. La ley, por lo tanto, utiliza en el articulo 251
la misma expresion para designar los efectos de los hechos fijados en el proceso penal sobre el
procedimiento sancionador y sobre el inspector, expresion que, como se ha expuesto, no coinci-
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de en su literalidad con la empleada por el articulo 257.2 ¢). Ante la diversidad de los términos
empleados en los articulos 257.2 ¢), de una parte, y 250.2 y 251.2 y 3, de otra, caben dos posibles
interpretaciones. Se puede entender, en primer lugar, que los redactores de la ley han utilizado
conscientemente los términos «teniendo en cuenta» y «de acuerdo con» como sin6nimos. Pero
cabe sostener, en segundo lugar, que ¢l uso de los citados términos no ha sido deliberado; se tra-
taria de un caso mas de dispersion terminoldgica reveladora de la escasa calidad técnica de la ley.

Parece oportuno entender, por lo tanto, que la nueva regulacion no ha alterado el grado de
vinculacion de la nueva liquidacion a los hechos considerados probados por la resolucién judi-
cial. En consecuencia, continuara siendo aplicable la doctrina jurisprudencial que modula la vin-
culacion en funcion del sentido del pronunciamiento judicial y que restringe la vinculacion de la
Administracion a los hechos declarados probados en el proceso penal. Por el contrario, cuando el
tribunal penal constata simplemente que un hecho no se ha probado, la Administracién no queda
vinculada y podra hacer uso de los medios de prueba especificos del procedimiento tributario y,
en su caso, acreditar la realidad de tal hecho a efectos tributarios; las diferentes normas y princi-
pios sobre la prueba que rigen en ambos procedimientos posibilitan que un hecho no considerado
probado en el proceso penal pueda serlo en el procedimiento tributario.

Esta doctrina era plenamente coherente con la regulacion anterior. Una vez concluido el
proceso penal mediante sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento, la Administraciéon con-
tinuaba la tramitacion del procedimiento tributario, que habia quedado interrumpida al pasar el
tanto de culpa al 6rgano judicial; en el marco de la continuacion del procedimiento podian rea-
lizarse actividades probatorias tendentes a completar las previamente realizadas en el proceso
penal. Pero su aplicacion a la normativa actual plantea algunas dudas. Como ya se ha indicado,
tras la finalizacion del proceso penal las actuaciones se retrotracn al momento en que se formuld
la propuesta de liquidacion vinculada a delito para formalizar en su lugar el acta de inspeccion,
lo que impide que la Administracién pueda practicar nuevas actuaciones encaminadas a probar
hechos que han sido considerados no probados en la via penal; los tinicos hechos que podran con-
siderarse probados en via administrativa y ser declarados no probados en el proceso penal seran
los que fueron objeto de prueba en el procedimiento de comprobacidn antes de dictar la liquida-
cion vinculada a delito y pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal; pero en tal caso se tratara
de hechos cuya prueba no habra sido aceptada expresamente en el proceso penal, lo que deberia
dar lugar a una consideracion mas detenida.

En todo caso, si el tribunal penal declara inexistente un hecho, la Administracion debera
respetar la declaracion de que se entiende probado que ese hecho no se ha producido y, por lo
tanto, no podra ser considerado probado en el procedimiento tributario.

La vinculacion de la Administracion tributaria, al dictar la nueva liquidacion, se cifie a «los
hechos» que el o6rgano judicial hubiese considerado probados. En consecuencia, la Administra-
cion no esta vinculada a la interpretacion de la norma o las calificaciones juridicas llevadas a cabo
por el 6rgano judicial. La solucion puede ser algo mas compleja respecto de algunos aspectos de
la aplicacion de la norma; en concreto, la valoracion de un bien o servicio puede ser considerada
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como una cuestion de hecho o de derecho seglin las circunstancias del caso concreto. Ello puede
ocasionar que, en algunos supuestos, la nueva liquidacion que dicte la Administracion tributaria
tras la retroaccion de actuaciones determine una deuda tributaria superior a la cuota defrauda-
da fijada en la originaria liquidacion vinculada a delito y a la establecida en la sentencia penal.

La delimitacion de las resoluciones judiciales que vinculan a la Administracion tributaria a
respetar los hechos que en ellas se consideren probados suscita algunas cuestiones. Con cardcter
general, el primer parrafo del articulo 257.2 ¢) menciona las resoluciones firmes que no aprecien
delito por motivo diferente a la inexistencia de la obligacion tributaria. Ello permitiria incluir no
solo la sentencia absolutoria sino también los autos de sobreseimiento. Pero la jurisprudencia ha
sostenido de manera reiterada que el auto de sobreseimiento provisional no contiene declaracion
de hechos probados y, por lo tanto, no puede producir efecto vinculante sobre el procedimiento
tributario; a su vez, los supuestos de inadmision de la denuncia o querella reciben un tratamiento
especifico en el articulo 253.2; por lo tanto, el articulo 257.2 ¢) se refiere a la sentencia absoluto-
ria y al auto de sobreseimiento libre.

Sucede, sin embargo, que el apartado quinto del citado articulo 257.2 c) establece que la
nueva liquidacién que se dicte se sujetara al régimen de revision y recursos propios de toda liqui-
dacion tributaria regulado en el titulo V de la ley, pero dispone que «no podran impugnarse los
hechos considerados probados en la sentencia judicial». De donde podria desprenderse, a contra-
rio sensu, que podran impugnarse los hechos considerados probados en el auto de sobreseimiento
libre. Pero esta conclusion, que introduce una diferencia sustancial segiin que los hechos hayan
sido considerados probados en una sentencia absolutoria o en un auto de sobreseimiento libre,
no parece coherente. De una parte, porque constituye un lugar comtn en la doctrina y la juris-
prudencia la equiparacion del auto de sobreseimiento libre a la sentencia absolutoria penal, hasta
tal punto que en ocasiones se le ha considerado como una sentencia absolutoria anticipada que
pone fin de forma definitiva al proceso penal y produce el efecto de cosa juzgada equiparable a la
sentencia. De otra, porque quiebra la relacion existente entre la vinculacion de la liquidacion a la
resolucion judicial y los limites a la impugnabilidad de la liquidacion; la inimpugnabilidad de la
liquidacion en este punto es la consecuencia de la vinculacion a los hechos declarados probados
en la resolucion judicial; la redaccion literal del parrafo quinto del articulo 257.2 ¢) conduciria a
que la Administracion esté vinculada a los hechos considerados probados en el auto de sobresei-
miento libre y, sin embargo, el particular pueda impugnar la liquidacion también en este punto.

El sentido de la limitacion comentada, al disponer que no puedan impugnarse los hechos
considerados probados en la sentencia judicial, es claro; se trata de respetar la competencia del
juez penal y de evitar las posibles contradicciones que de otro modo podrian producirse entre la
sentencia penal y la dictada por el juez de lo contencioso. Puede ocurrir, sin embargo, que el par-
ticular entienda que la liquidacion dictada por la Administracion tributaria tras la retroaccion de
actuaciones no ha tenido en cuenta los hechos considerados probados en la resolucion judicial;
en este caso sera aplicable la regla general y, por lo tanto, la competencia para conocer de la re-
clamacion correspondera en primer lugar a los tribunales economico-administrativos y posterior-
mente a los tribunales de lo contencioso.
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VII. INTERESES DE DEMORA

La regulacion de los intereses de demora ocupa una posicion fundamental en el régimen
juridico de la liquidacion vinculada a delito. Como ya se ha indicado, la finalidad de la citada li-
quidacion es la de posibilitar que se proceda a la recaudacion de la deuda tributaria mientras se
tramita el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica; pero esta funcion se veria notable-
mente limitada si el particular pudiera obtener la suspension de la ejecucion de la liquidacion y la
mencionada suspension no conllevara el devengo de intereses de demora. La regulacion concreta
de los intereses de demora presenta, sin embargo, algunos aspectos polémicos.

La ley contempla los intereses de demora en varios pasajes. El articulo 257.2 a) en su parra-
fo primero prevé que se liquiden intereses de demora, pero no establece normas sobre su cuanti-
ficacion; el articulo 197 sexies.2 a) del reglamento suple en parte esta carencia y determina que:
«Entre esos intereses de demora, se exigiran los devengados desde la fecha en que se dicto la li-
quidacion vinculada a delito, hasta la fecha de notificacion al obligado tributario de la admision a
tramite de la denuncia o querella»; la norma reglamentaria se refiere especificamente a un perio-
do de tiempo contemplado también por el articulo 257.2 ¢) y que analizaremos al comentar este
precepto. Por su parte, los parrafos segundo y siguientes del citado apartado a) no contemplan la
liquidacion de los citados intereses, segun se ha expuesto en un epigrafe precedente; de nuevo la
norma reglamentaria suple la carencia de la ley incorporando en su articulo 197 sexies.2 b) un
precepto similar al establecido en el apartado a).

La norma fundamental sobre los intereses de demora aparece en el parrafo cuarto del ar-
ticulo 257.2 ¢) en los siguientes términos: «Se exigiran intereses de demora por la nueva liqui-
daciéon que ponga fin al procedimiento. La fecha de inicio del computo del interés de demora
serd la misma que, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 26, hubiera co-
rrespondido a la liquidacion anulada y el interés se devengara hasta el momento en que se
haya dictado la nueva liquidacion». La norma transcrita es similar a la establecida en el parra-
fo cuarto del articulo 253.2, para los casos de inadmision de la denuncia o querella, y repro-
duce literalmente el contenido del parrafo 2 del articulo 150.7; a su vez, el articulo 257.2 ¢)
en este punto y el parrafo 2 del articulo 150.7 guardan directa relacion con lo establecido en
el articulo 26.5 de la ley.

La evidente conexidn del parrafo cuarto del articulo 257.2 ¢) con el parrafo 2 del articu-
lo 150.7 y el articulo 26.5 requeriria analizar con cierto detenimiento el contenido de los dos
preceptos ultimamente citados. Es claro, sin embargo, que un estudio de estas caracteristicas
rebasaria con creces el marco de este trabajo. No obstante, existe un aspecto que no puede ser
aqui soslayado; en concreto, la nueva regulacion del parrafo segundo del articulo 150.7, que es-
tablece la regla general para los supuestos de anulacion por defectos formales con retroaccion
de actuaciones, entra en contradiccion con la jurisprudencia del Tribunal Supremo elaborada a
propdsito del alcance del articulo 26.5 y plasmada en las Sentencias de 9 de diciembre de 2013
y 4 de abril de 2017, que incorporan un conjunto de interesantes razonamientos que no pueden
ser desconocidos.
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La ya mencionada relacion del articulo 257.2 ¢) con los articulos 150.7 y 26.5 obliga a efec-
tuar algunas consideraciones sobre la naturaleza de la situacion regulada en el articulo 257.2 ¢) y
su diferencia de las reguladas en los articulos 150.7 y 26.5. Como ya se ha indicado, la retroaccion
de actuaciones ordenada por el articulo 257.2 ¢) no se fundamenta en una anulacion por defectos
formales, como ocurre en el 150.7, sino en una anulacion por defectos sustantivos o materiales.

Las diferencias con el articulo 26.5 son también evidentes. Aunque el precepto ultimamente
citado se refiere a «la practica de una nueva liquidacion» y a «haber sido anulada otra liquidacion
por una resolucion administrativa o judicial», en realidad lo que se ha producido en estos casos es
la anulacién parcial del acto impugnado como con mayor precision establece el articulo 239.3 y
que contrapone a la anulacion total del acto. La diferencia entre anulacion parcial o total del acto
es relevante de cara a justificar la liquidacion de los intereses de demora. Los supuestos de anula-
cion parcial constituyen, en rigor, un supuesto de modificacion del acto. La circunstancia de que la
Administracion tributaria, tras el pronunciamiento administrativo o judicial, dicte una nueva liqui-
dacion fijando el importe de la deuda tributaria debida no altera la naturaleza sustantiva o material;
en realidad, la anulacion parcial de la liquidacion presupone que la parte del acto no afectado por
la declaracion de nulidad en ningin momento ha perdido su validez; se explica asi que el computo
del plazo por el que se giran los intereses de demora no se vea afectado por la anulacion parcial
de la primera liquidacion; la nueva liquidacion se limita a modificar el contenido de la impugnada
y parcialmente anulada, pero en lo no afectado por la modificacion la originaria contintia vigente.

Por el contrario, en el supuesto del articulo 257.2 ¢) la liquidacion vinculada a delito es anu-
lada en su totalidad. La inexistencia de delito declarada por el 6rgano judicial impide la subsis-
tencia de la liquidacion vinculada a delito. La anulacion total de la liquidacion vinculada a delito
afectara necesariamente al computo del plazo por el que se liquidan los intereses de demora, todo
ello por aplicacion de la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en las citadas Sentencias de 9
de diciembre de 2013 y 4 de abril de 2017.

El parrafo cuarto del articulo 257.2 ¢) establece un plazo muy amplio del computo del interés
de demora que abarca desde la fecha que, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articu-
lo 26, hubiera correspondido a la liquidacion anulada, es decir, la liquidacion vinculada a delito,
hasta el momento en que se dicte la nueva liquidacion. En la generalidad de los casos, el plazo
comprendera desde la finalizacion del plazo establecido para la presentacion de la autoliquidacion
hasta que se dicte la nueva liquidacidén que sea consecuencia de la retroaccion de actuaciones.

La principal objecion que puede formularse contra esta forma de computar el plazo se funda
en que comprende el lapso de tiempo que transcurre desde que se dicta la liquidacion vinculada a
delito hasta que se dicta la nueva liquidacion resultado de la retroaccion de actuaciones. Existen
solidas razones para argumentar que el citado lapso de tiempo, que estard integrado en su mayor
parte por el transcurso del proceso penal, no deberia computarse para el calculo de los intereses
de demora en los casos en que, como el contemplado por el articulo 257.2 ¢), el proceso penal
concluye con una resolucion que no aprecia la existencia del delito. El transcurso de ese lapso de
tiempo es imputable Ginicamente a la Administracion tributaria que ha cometido el error de dic-
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tar una liquidacion vinculada a delito cuando no existian motivos para ello y, en consecuencia,
debia haber dictado una liquidacion ordinaria.

Cuando la liquidacion de los intereses de demora se justifique en la suspension del acto, con-
viene tener en cuenta que la suspension de la ejecucion de la liquidacion vinculada a delito esta
sometida a un régimen especial distinto de la suspension de la liquidacion ordinaria. En concreto,
el articulo 305.5 del Codigo Penal atribuye la facultad de suspender las actuaciones de ejecucion
al juez penal; esta suspension puede ser acordada no solo a instancia de parte, sino también de ofi-
cio. Cuando la suspension sea acordada de oficio por el juez penal, no sera facil justificar la liqui-
dacion de intereses de demora por el tiempo que dura la suspension. A mayor abundamiento, el
citado articulo 305.5 del Cddigo Penal condiciona la suspension de las actuaciones de ejecucion
Unicamente a la prestacion de garantia; nada se dice alli sobre intereses de demora. Es cierto que
el apartado tercero del articulo 621 bis de la LECrim., segun redaccion dada por la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre, de modificacion de la LGT, dispone que la garantia prestada debera cubrir no
solo el importe resultante de la liquidacion administrativa practicada, sino también los intereses de
demora que genere la suspension; pero cabe entender que la referencia a los intereses de demora
generados por la suspension inicamente cobra sentido cuando el proceso penal finalice con senten-
cia condenatoria; por el contrario, cuando el proceso penal finaliza con una resoluciéon que no apre-
cia la existencia de delito, la liquidacion vinculada a delito suspendida en su momento por el juez
penal no puede ser ejecutada y, por lo tanto, no puede ocasionar el abono de intereses de demora.

Liquidar intereses de demora por el tiempo que dura la tramitacion del proceso penal puede
estar especialmente injustificado cuando se incurra en dilaciones indebidas que no sean atribui-
bles al inculpado. No tiene sentido que, en el caso de sentencia condenatoria, la existencia de
dilaciones indebidas constituya una circunstancia atenuante y, sin embargo, en el caso de sen-
tencia absolutoria no se tenga en cuenta para calcular el importe del interés de demora. Resulta
igualmente dificil de entender que, segun el articulo 26.4 de la LGT, el mero incumplimiento de
los plazos para resolver por parte de la Administracion tributaria determine que no se exijan in-
tereses de demora y, por el contrario, las dilaciones indebidas carezcan de relevancia para deter-
minar la cuantia de los intereses.

La exclusion del tiempo de duracion del proceso penal del computo de los intereses de de-
mora encuentra su base en algunos precedentes normativos. Tanto el articulo 10 del Real Decreto
2631/1985, de 18 de diciembre, sobre procedimiento para sancionar las infracciones tributarias,
como el 66 del Reglamento de Inspeccion de 1986 diferenciaban, para el caso de proceso penal
por delito contra la Hacienda Publica, seglin que la autoridad judicial estimara o no la existencia
de delito. En el primer caso, se disponia expresamente que la Administracion tributaria debia li-
quidar intereses de demora; por el contrario, en el segundo se omitia toda referencia a los citados
intereses de demora, lo que permite concluir que si la autoridad judicial no estimaba la existencia
de delito no procedia liquidar los mencionados intereses.

Junto a la objecion principal expuesta, es preciso subrayar que el articulo 257.2 ¢) inclu-
ye determinados periodos de tiempo cuyo computo para calcular los intereses de demora resulta
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especialmente injustificado. Asi ocurre con el periodo que transcurre desde que se dicta la liqui-
dacion vinculada a delito hasta que el juez penal admite la denuncia o querella. Como ya se ha
indicado, el articulo 197 sexies.2, apartados a) y b), del reglamento incluye expresamente este
periodo en el computo de los intereses de demora que se liquidan en caso de sentencia condena-
toria. El dato de que el reglamento haya incluido sendos preceptos regulando expresamente este
punto demuestra que la interpretacion de la ley no es lo pacifica que seria de desear. En contra de
la solucion adoptada por la ley y el reglamento se debe recordar que el parrafo quinto del articu-
lo 253.1 establece que el periodo voluntario de ingreso solo comenzara a computarse una vez
que sea notificada la admision a tramite de la denuncia o querella; a su vez, el parrafo tercero del
articulo 255 precisa que una vez que conste admitida la denuncia o querella la Administracion
tributaria notificara al obligado tributario el inicio del periodo voluntario de pago requiriéndole
para que realice el ingreso de la deuda tributaria liquidada en los plazos a que se refiere el articu-
lo 62.2 de la ley. De los preceptos citados se desprende que, en el periodo que transcurre desde
la notificacion de la liquidacion vinculada a delito hasta la admision de la denuncia o querella, la
mencionada liquidacion se encuentra en una situacion especial, caracterizada porque respecto de
ella no se ha iniciado el periodo voluntario de pago y en consecuencia no se puede iniciar el pro-
cedimiento de recaudacion. La inexistencia de periodo voluntario de pago y de procedimiento de
recaudacion durante este periodo de tiempo deberia determinar, en logica consecuencia, que el
citado periodo quedara excluido del computo de los intereses de demora.

Similares consideraciones cabe efectuar respecto del periodo que transcurre desde que el
juez penal dicta la resolucion firme no apreciando delito hasta que se notifica la nueva liquidacion
dictada como consecuencia de la retroaccion de actuaciones. Durante ese margen de tiempo no
existe liquidacion tributaria que determine el importe de la deuda. Es cierto que, como ya se ha
expuesto, la resolucion judicial no contendra un pronunciamiento formal y expreso anulando la
liquidacion vinculada a delito; pero una vez dictada la resolucion judicial, debe entenderse que la
liquidacion es nula y no puede producir efecto alguno. Por emplear una expresion frecuentemente
utilizada, tras la resolucion judicial la liquidacion vinculada a delito queda expulsada del univer-
so juridico. En consecuencia, hasta que no se dicte la nueva liquidacion fruto de la retroaccion
de actuaciones, el sujeto pasivo no puede pagar la deuda tributaria porque no hay acto adminis-
trativo que la determine. La falta de pago por parte del particular ya no sera consecuencia de la
suspension de la ejecucion acordada en su momento por el juez penal, porque dicha suspension
quedara sin efecto al dictarse la resolucion judicial que no aprecia delito, sino de la ausencia de
un acto que determine el importe de la deuda tributaria; de todo lo cual se desprende que, si tras
la resolucion judicial que no aprecie delito se siguen computando intereses de demora, tales in-
tereses ya no seran suspensivos, sino que responderan a otras razones.

La norma del articulo 257.2 ¢), al adoptar como fecha de inicio del computo la que hubiera
correspondido a la liquidacion vinculada a delito y como fecha final el momento en que se dicte
la nueva liquidacion, engloba bajo una tnica categoria modalidades de intereses de demora dis-
tintos entre si. Tanto el Tribunal Supremo, en su Auto de 21 de junio de 2017, como el Tribunal
Econdémico-Administrativo Central, en Resolucion de 4 de diciembre de 2017, distinguen entre
los intereses moratorios y los suspensivos; la citada distincidon no tiene un alcance meramente con-
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ceptual, sino que condiciona su régimen juridico; en concreto, mientras los intereses suspensivos
pueden tener la consideracion de gasto deducible, los intereses simplemente moratorios carecen
de la expresada virtualidad. Podra ocurrir, por lo tanto, que al liquidar los intereses de demora
previstos por el articulo 257.2 ¢) sea preciso diferenciar la parte de los mismos que son meros in-
tereses moratorios y los que tienen la consideracion de intereses suspensivos.

Como ya se ha indicado, el articulo 253.2, para los casos de inadmision de la denuncia o
querella, incorpora una norma sobre el computo de los intereses de demora similar a la establecida
por el articulo 257.2 ¢). La similitud de ambas normas permitiria concluir aqui el analisis limitan-
donos a aplicar al supuesto del 253.2 las criticas vertidas a proposito del 257.2 ¢). Existe sin em-
bargo una diferencia que debe ser oportunamente resaltada. Mientras en el supuesto contemplado
por el articulo 257.2 ¢) se ha tramitado un proceso penal, que habra concluido mediante sentencia
absolutoria o auto de sobreseimiento; por el contrario, los intereses del 253.2 se aplican cuando
tiene lugar la inadmision de la denuncia o querella por la autoridad judicial o la devolucion del
expediente por el Ministerio Fiscal. El error de la Administracion, al dictar una liquidacion vin-
culada a delito y presentar la correspondiente denuncia o querella en la via penal, es mas grave
en este ultimo supuesto y, por lo tanto, esta mas injustificado el perjuicio que suftre el particular.
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ExTrRACTO

La interpretacion del articulo 101.2 de la Ley del IRPF, para fijar la retencion a practicar a los
administradores sociales, nos lleva a mostrar la complejidad del sistema normativo espafiol que
a estos efectos supone tener en cuenta no solo las normas fiscales sino también las mercantiles,
laborales y de Seguridad Social para entender que la realidad social empresarial de las pymes y
sociedades familiares va mas alla de la aplicacion de una norma que, lamentablemente, muestra
su caracter exclusivamente recaudatorio, para alejarse del desempefio habitual de unos adminis-
tradores que, al tiempo, trabajan para su propia sociedad en términos equivalentes a la prestacion
de servicios por cuenta ajena. De este modo, se trata de razonar la distincién de ambos desempe-
fos a los efectos de ver sometida a retencion por el IRPF la compensacion que aquellos reciben.
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The ignominious discount on personal income tax in small
and family business managers
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ABSTRACT

A simple reading of the personal income tax law, article 101.2 in order to fix the discount on small
and family business managers, shows the complexity of the Spanish system of rules, because it
is necessary to carry out a difficult combination of tax, labor, market and Social Security laws; to
understand that the current situation of these Spanish companies goes beyond the application
of the law, unfortunately, with a exclusive collector purpose, and so, forgetting the real work of
the those people that, at same time, are managers and ordinary workers. Taking all of this into
consideration, this paper seeks to try to distinguish, on the one hand, both duties and, on the
other, salaries that must be, in the opinion of the writer, treated differently.
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I. INTRODUCCION

La compleja trama normativa espailola que afecta al pequefio empresario, y concretamente a
las sociedades de tipo unipersonal, familiar y de pequefia dimension, les obliga a un, cada vez mas
dificil, equilibrio de actuaciones en orden al cumplimiento de la abundante y prolija legislacion
que les constrifie en el desempeiio de su actividad empresarial. De este modo, han de conjugarse
las reglas administrativas, fiscales, laborales, mercantiles y de Seguridad Social en una tarea que
no resulta sencilla puesto que el legislador, al concretar las especificas de estas materias, parece
obrar con una especie de «orejeras de borrico» que le impulsan a normar en una sola direccion,
impidiéndole observar la realidad circundante a la empresa respecto del resto de d&mbitos de re-
gulacion coincidentes pero que, en muchas ocasiones, vienen a producir atenciones y sobre todo,
soluciones, contradictorias o incluso divergentes.

En este trabajo vamos a referirnos a la concurrencia de cuatro tipos de normas: tributarias,
mercantiles, laborales y de Seguridad Social que inciden en el tratamiento de la cuestion que
vamos a abordar: el calculo o, por mejor decir, la determinacion del tipo aplicable de retencion
por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) a los administradores y miembros
de los organos de administracion de las pequefias y medianas empresas (pymes) constituidas bajo
la forma de sociedad mercantil.

Ciertamente el interés presente del tema no viene de que al ministro de Hacienda le haya dado
por someter a retencion, por vez primera, a los administradores sociales de aquellas entidades, pues-
to que en tanto en cuanto, estos, por la prestacion personal de su trabajo en sus sociedades vinieran
recibiendo una retribucion, esta, al igual que sucedia con los trabajadores por cuenta ajena, estaba
sometida a IRPF en funcion de su cuantia y de la situacion personal del perceptor. No, pero lo que
si ha sucedido es que el ministro —y hemos de suponer que el gabinete ministerial en conjunto, en-
cabezado por el anterior presidente— ha mostrado una voracidad fiscal en este tema que, partiendo,
como veremos, de una modificacion de la Ley del IRPF —; pretendidamente inocente?— lleva a elevar
e igualar —al alza— el tipo de IRPF a aplicar a los administradores sociales de las pymes societarias.

II. PLANTEAMIENTO

LaLey 35/2006, de 28 de noviembre (BOE de 29 de noviembre) cuyo nombre es del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, establece la regulacion
del nuevo IRPF al derogar el, hasta entonces vigente, texto refundido del mismo impuesto, apro-

bado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo'.

1 Disposicion derogatoria primera.
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La Ley 35/2006, vigente Ley del IRPF, regula en su articulo 17 los rendimientos integros
del trabajo, entre los que su nimero 2, letra ¢), incluye «... las retribuciones de los administra-
dores y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que hagan sus veces, y demas
miembros de otros 6rganos representativos» en similar redaccion a la mantenida anteriormente
tanto por el texto refundido de la ley anterior como por las normas precedentes.

Su articulo 101, titulado «Importe de pagos a cuentay, regula el establecimiento de los pagos
a cuenta y retenciones, dedica su nimero 1 a la determinacion del porcentaje de retencion e in-
greso a cuenta de los rendimientos del trabajo derivados de relaciones laborales o estatutarias y
de pensiones y haberes pasivos.

El niimero 2, en redaccion introducida por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre (BOE de 28
de noviembre), establece expresamente:

«... El porcentaje de retencion e ingreso a cuenta sobre los rendimientos del tra-
bajo que se perciban por la condicion de administradores y miembros de los consejos
de administracion, de las juntas que hagan sus veces, y demds miembros de otros or-
ganos representativos, serd del 35 por ciento.

No obstante, en los términos que reglamentariamente se establezcan, cuando los
rendimientos procedan de entidades con un importe neto de la cifra de negocios inferior
a 100.000 euros, el porcentaje de retencion e ingreso a cuenta sera del 19 por ciento.

Los porcentajes de retencion e ingreso a cuenta previstos en este apartado se re-
duciran a la mitad cuando se trate de rendimientos obtenidos en Ceuta o Melilla que
tengan derecho a la deduccion en la cuota prevista en el articulo 68.4 de esta ley...».

Con caracter general, en las sociedades familiares y las pymes societarias, en las que los
administradores prestan sus servicios de forma personal, habitual y directa, su retribucién venia
establecida fundamentalmente por las tareas que desempeiiaban en la actividad empresarial, con
base en el convenio colectivo aplicable a la empresa, no por su condicion de administradores,
estableciéndose con caracter ordinario en los propios estatutos sociales que el desempeiio de las
funciones de administracion no tengan caracter remunerado.

A partir de esta situacion, se producen, mas que la confluencia, la interseccion de las dife-
rentes normas relativas a este tema, puesto que se nos plantean los siguientes interrogantes: ;La
cantidad percibida por el administrador-trabajador de su sociedad ha de ser considerada como
retribucion por el desempeiio de la labor de administrador? ;Debe entonces estar sometida a los
tipos fijos del 35 0 19%? Se puede distinguir entre una percepcion derivada de la prestacion ha-
bitual, personal y directa de servicios por el administrador y una retribucién por el desempeiio de
las funciones propias del administrador?

Para responder a los interrogantes formulados, hemos de analizar, en primer lugar, todas las
normas que confluyen en el andlisis de este tema desde cada una de las perspectivas de enfoque
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normativo, esto es, estudiando las normas mercantiles, laborales, de Seguridad Social y fiscales
que a estos casos son de aplicacion.

III. LAS NORMAS DE INTERSECCION
A) LANORMATIVA MERCANTIL

El articulo 23 del Real Decreto Legislativo 1/2010, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, establece que una de las menciones obligatorias de los esta-
tutos sociales ha de ser el modo o modos de organizar la administracion de la sociedad, el nimero
de administradores o, al menos, el nimero maximo y el minimo, asi como el plazo de duracion
del cargo y el sistema de retribucion, si la tuvieren. Y su articulo 217 determina expresamente
que el cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo con-
trario y fijen el sistema de remuneracion.

El sistema de retribucion de los administradores, seiala el nimero 2 de ese mismo articulo
217, podra consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes: a) una asignacion fija, b) dietas
de asistencia, ¢) participacion en beneficios, d) retribucion variable con indicadores o pardmetros
generales de referencia, ¢) remuneracion en acciones o vinculada a su evolucion, f) indemniza-
ciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el incumplimiento de las
funciones de administrador y g) los sistemas de ahorro o prevision que se consideren oportunos.

Es preciso destacar que este numero 2 del articulo 217 de la Ley de sociedades de capital
menciona explicitamente la retribucion de los administradores sociales «en su condicion de talesy,
por lo que parece indicar que puede existir otra remuneracion de las personas que desempefien
la administracién de una sociedad de capital en funcién de otra actividad, trabajo u ocupacion,
dentro de la propia sociedad.

B) LA NORMATIVA LABORAL

En este ambito, en primer lugar, debemos acudir a una norma de caracter excluyente. Asi,
el articulo 1.3 ¢) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores (TRET/2015), aparta de la aplicacion de la nor-
mativa laboral «... la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeio del cargo
de consejero o miembro de los érganos 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 los
cometidos inherentes a tal cargo...», de modo que la retribucion que los mismos reciban en cali-
dad de consejeros no constituira salario y, por consiguiente, la retencion de IRPF aplicable sera
la fijada por la norma tributaria ad hoc sin mas consideracion.

Con independencia de tal condicion, el administrador, consejero o miembro del consejo de
administracion de una sociedad puede prestar para la misma servicios que tengan la considera-
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cion de laborales y, por consiguiente, constituir salario o retribucion salarial, de acuerdo con el
articulo 26 del mismo TRET/2015.

Esto nos lleva a enlazar, en un primer paso, con la determinacion de si nos encontramos
ante un trabajador por cuenta ajena, en virtud de la definicion del trabajador por cuenta ajena que
contempla el articulo 1 del TRET/2015, entendiendo por tal el que voluntariamente preste sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de direccion de otra persona, en este
caso, juridica, que es el empresario. O si nos encontramos ante un trabajador por cuenta propia,
que trabaja de forma habitual, personal y directa en el negocio, asume los frutos y los riesgos,
aunque sea de forma indirecta, del mismo.

Y en un segundo, a conectar con la afiliacion a la Seguridad Social del trabajador que, a la
vez, forma parte de la persona juridica-sociedad; es decir, es socio de la misma y, en su caso, al
tiempo, miembro del 6rgano social que detenta la administracion de la sociedad.

Por lo que hace referencia a la consideracion de trabajador por cuenta propia del adminis-
trador social que presta servicios para la empresa societaria de la que es socio, es preciso acudir a
los criterios o los denominados elementos esenciales de la relacion laboral, entendida en este caso
en sentido contrario, esto es, considerando la ajenidad en los frutos, la ajenidad en los riesgos y
la ajenidad en el mercado (Martin Valverde y Garcia Murcia, 2012, pp. 1.788 y ss.) para llegar a
delimitar si, en funcion de la actividad desempefiada, ha de tener la consideracion de trabajador
por cuenta propia o ajena. Estamos hablando, entre otras cosas, de sujecion o no a horario; percep-
cién de los rendimientos como dividendos, en su caso, al grupo familiar o reducido de socios...2

C) LAS NORMAS DE AFILIACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

La consideracion de trabajador por cuenta ajena o propia, a su vez, esta conectada con la
afiliacion a la Seguridad Social, para lo cual hemos de atender a lo regulado en los articulos 136
y 305 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (TRLGSS/2015), a tenor de los cuales procedera la afi-
liacion o inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social:

* De los socios trabajadores de las sociedades de capital, aun cuando sean miembros
de su 6rgano de administracion, si el desempeiio de este cargo no conlleva la rea-
lizacion de las funciones de direccion y gerencia de la sociedad, ni posean su con-
trol en los términos previstos por el articulo 305.2 b) del TRLGSS/2015.

* De los consejeros y administradores de las sociedades de capital, como asimilados
a trabajadores por cuenta ajena, quedando excluidos de la proteccion por desem-

2 Sentencia 830/2015, de 14 de mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de Las Palmas de Gran Canaria,
Sala de lo Social (rec. 247/2015). Sentencia 283/2016, de 24 de mayo, del Juzgado de lo Social n.° 1 de Oviedo, dic-
tada en Autos 150/2016.
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pleo y Fondo de Garantia Salarial, siempre que no posean su control en los térmi-
nos del precitado articulo 305.2 b) del TRLGSS/2015, siendo retribuidos por ello
o por su condicion de trabajadores por cuenta ajena.

Mientras que procede la inclusion en el régimen especial de trabajadores autono-
mos (RETA), a tenor del repetido articulos 305.2 del TRLGSS/2015, de aquellos
que ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempeiio 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 po-
sean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. A estos efectos, se presume
que existe tal control efectivo cuando concurra alguna de estas circunstancias:

— Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para que preste sus servi-
cios esté distribuida entre socios con los que conviva y a quienes se encuen-
tre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad
o adopcion, hasta el segundo grado.

— Que su participacion en el capital social se igual o superior a la tercera parte
del mismo.

— Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte
del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

El parrafo final de la letra b) del nimero 2 del articulo 305 del TRLGSS/2015 contiene una
clausula residual en virtud de la cual la Administracion podria demostrar, por cualquier medio
de prueba, que el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad, cuando no concurran los
requisitos antes citados.

IV. LA CALIFICACION DE LABORALIDAD DE LA RELACION DEL
ADMINISTRADOR SOCIETARIO

Con base en estos criterios, es la jurisprudencia la que va perfilando a través de una nume-
rosa casuistica el encaje o la consideracion de laboralidad; esto es, de definir una relacion como
laboral o no. Asi, podemos distinguir:

* En primer lugar, por lo que se refiere a socios no mayoritarios, se viene aceptando la
posibilidad de simultanear el ser socio minoritario desempefiando mancomunadamen-
te la administracion de la sociedad y ser trabajador por cuenta ajena (STS, Sala de lo
Social, de 20 de octubre de 1998, recurso de casacion para unificacion de doctrina
4062/1997 —-NSJ006478-); puede existir relacion laboral, aunque el socio minoritario
sea pariente de los otros titulares de la empresa (STS, Sala de lo Social, de 10 de abril
de 2000, recurso de casacion para unificacion de doctrina 2156/1999 —NSJ007858-);
la relacion laboral también puede existir cuando se trata de un socio minoritario y tra-
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bajador en una empresa en la que su conyuge es también socio minoritario y admi-
nistrador mancomunado (STS, Sala de lo Social, de 27 de abril de 2000, recurso de
casacion para unificacion de doctrina 2634/1999 —-NSJ008060-); la relacion sera la-
boral entre un socio de sociedad civil y la empresa para la que esta prestaba servicios,
por entender que concurre un trabajo personal prestado dentro del &mbito de organiza-
cion y direccion del empleador, en sus instalaciones, dentro de una jornada, aportando
la empleadora gratuitamente los medios materiales para la ejecucion de los trabajos y
siendo esta quien da las 6rdenes e instrucciones y a quien comunica sus ausencias y
con quien negocia las vacaciones (STS, Sala de lo Social, de 25 de marzo de 2013,
recurso de casacion para unificacion de doctrina 1564/2012 —-NSJ047130-); la re-
lacion laboral no queda excluida por el hecho de que el trabajador asuma una parti-
cipacion social minoritaria (20%) cuando subsistan los requisitos de dependencia y
ajenidad que configuraron la inicial relacion laboral (STS, Sala de lo Social, de 15 de
noviembre de 1990, sentencia 1404, dictada en recurso de infraccion de ley).

Parece, pues, aceptarse, con matices, que el hecho de tratarse de un accionista mi-
noritario (o al menos no mayoritario) no supone ningun problema para reconocer
la existencia de relacion laboral cuando concurre una prestacion de servicios en la
que se puedan reconocer la dependencia y ajenidad indicadas.

* En segundo lugar, cuando la prestacion se lleva a cabo por un administrador o
miembro del 6rgano de administracion de la sociedad, el analisis de las distintas
resoluciones judiciales nos muestra:

— Las funciones que se limitan al ejercicio del cargo de consejero en una so-
ciedad no constituyen relacion laboral (SSTS, Sala de lo Social, de 22 de di-
ciembre de 1994, recurso de casacion para unificacion de doctrina 2889/1993
—NSJ004455—; y 16 de diciembre de 1991, recurso de casacion para unifi-
cacion de doctrina 810/1990).

— No es laboral la relacion que existe entre una persona que reune la condi-
cion de socio minoritario en el capital social, si es administradora y reali-
za su actividad con total autonomia e independencia y sin sometimiento a
orden o instruccion alguna (STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 24
de mayo de 2005, recurso de suplicacion 837/2005 -NSJ019385-).

— El ejercicio de funciones como administrador unico de una sociedad conlleva
que la relacion sea mercantil, no laboral (STS, Sala de lo Social, de 16 de
junio de 1998, recurso de casacion para unificacion de doctrina 5062/1997),
y ello pese a que existan otros dos administradores (STS, Sala de lo Social,
de 27 de julio de 1990, nim. 1196, dictada en infraccion de ley).

Es decir, que a efectos de definir la relacion existente entre el socio-administrador y la so-
ciedad, la jurisprudencia viene a considerar que la relaciéon mercantil (desempefio de funciones
de administracion y direccion) viene a absorber la laboral, incluso cuando se pudiera definir inter
partes 1la misma como especial de alta direccion, ex articulo 2.1 del TRET/2015.
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Ahora bien, dicho esto, es preciso analizar los casos y situaciones concretos puesto que,
igualmente, se pueden encontrar sentencias que expresamente admiten la dualidad de unas rela-
ciones societarias y laborales. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 18 de
marzo de 1991, niimero 235, dictada en recurso de casacion por infraccion de ley, sobre la base
de los hechos probados que sucintamente recogemos: de una parte, que el demandante es propie-
tario de una tercera parte de las acciones de la sociedad de responsabilidad limitada demandada,
correspondiendo a otros dos socios las otras dos terceras partes, ostentando todos ellos el cargo
de consejero delegado, especificandose en el nombramiento que deben actuar conjuntamente dos
cualesquiera de ellos, salvo para la adquisicion, disposicion, enajenacion y gravamen de bienes
inmuebles, derechos reales y personales, en que actuaran los tres conjuntamente. Y, por otra, que
ha venido prestando servicios para la sociedad manejando un scanner en el taller de la empresa,
en el que actuaba como jefe otro de los socios, consignandose para el demandante en los recibos
de salarios la categoria de jefe de produccion y una retribucion bruta mensual en octubre de 1989
de 509.093 pesetas, llega a la conclusion de que cabe admitir la dualidad cuando ambas relaciones
tengan sustantividad propia y la aportacion a la sociedad no integre precisamente la prestacion de
servicios que constituiria el objeto propio del contrato de trabajo. Y asi afirma que, en el supuesto
debatido, el trabajo realizado no puede calificarse ni como una aportacién a la sociedad, ni como
una prestacion accesoria; se trata de una relacion independiente que retne todos los requisitos ne-
cesarios para su calificacion como laboral, de forma que el demandante ha desempenado puestos
organicos de administracion social, pero no se ha limitado a ello, sino que ha desarrollado con
independencia un trabajo retribuido, de forma que los servicios prestados no constituyen una ac-
tividad de alta direccion, sino un trabajo comtin, dado que las funciones gerenciales propias de
la administracién de la sociedad no absorben el contenido propio de esa otra actividad laboral.

Por consiguiente, desde la necesaria constatacion de cada caso en particular, a los efectos
que a continuacion sefialaremos, pueden coexistir en unas mismas personas el desempefio de las
funciones de administrador societario con la prestacion de concretos servicios por cuenta y de-
pendencia ajenas para la misma sociedad.

V. LA RETRIBUCION DEL SOCIO-ADMINISTRADOR

Como hemos sefialado, la retribucion del administrador societario en su calidad de tal o, por
mejor decir, la forma de determinacion de la misma ha de venir fijada expresamente en los es-
tatutos sociales como establece el articulo 23 del Real Decreto Legislativo 1/2010, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, a los efectos de su consideracion
como rendimientos integros del trabajo de aquel, ex articulo 17 e) de la Ley 35/2006, vigente Ley
del IRPF y, a los efectos de nuestro trabajo, para la determinacion de aplicacion a los mismos del
tipo de retencion (35 o 19%) que regula el articulo 101 de este mismo texto legal.

De no establecerse la retribucion o forma de calculo, como deciamos, el texto refundido de
la Ley de sociedades de capital en su articulo 217 presume la gratuidad del desempeiio de las fun-
ciones de administracion, por lo que no cabe hablar de remuneracion de las mismas.
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A efectos practicos, de acuerdo con lo sefialado, esto es, la concrecion del pago del admi-
nistrador societario o su modo de calculo, esta sera acordada por la junta general de la sociedad
y, precisamente por tratarse de la retribucion que aquel reciba como consecuencia del desempefio
de las funciones de direccion y gobierno de la sociedad, ordinariamente la precitada junta general,
fijara sus efectos para el futuro, habitualmente para el ejercicio siguiente puesto que no dejamos
de hablar de unas percepciones que el administrador recibe por el desempefio de su funcidn, pero
que constituiran el medio de atencion de sus necesidades personales y familiares.

Tal retribucioén que, insistimos, viene a compensar el desempeio de las funciones de go-
bierno societario sera la que, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley del IRPF estara sometida al
tipo especifico de retencion del 35%, o del 19% en el caso de que la cifra de negocios de la so-
ciedad no exceda de 100.000 euros.

No obstante, con independencia de la existencia de esta retribucion por el desempefio de las
funciones propias de la direccidon de la sociedad, puede darse el caso de que, coincidiendo con
ellas, el administrador venga a cumplir otras tareas dentro de la sociedad que pueden venir en-
marcadas en el ambito de una relacion laboral comun, ex articulo 1 del TRET/2015, con sustanti-
vidad propia. En este caso, tal desempeno laboral —en el estricto sentido del término— llevara una
compensacion que, vinculada a la existencia en su caso de un convenio colectivo, generalmente
de empresa o de sector en el ambito provincial o autondmico, aplicable a la actividad empresarial
de la sociedad, supondra su sometimiento, como rendimientos integros del trabajo definidos en
el articulo 17.1 a) de la Ley del IRPF, a una retencion del IRPF.

De esta manera, defendemos que con relacion al administrador/es de una pequefia o familiar
sociedad de capital, pueden existir dos formas o vias de retribucion en paralelo:

* De una parte, la compensacion que los estatutos sociales y ordinariamente con ca-
racter anual, la junta general de socios establezca para gratificar el desempefio de
las funciones de direccion y administracion exclusivamente. Cuantia que a efectos
de retencion conllevara la aplicacion de los tipos fijos del 35 o 19 %, de acuerdo
con lo regulado por el articulo 117.2 e) de la Ley 35/2006, del IRPF.

* De otra, el pago que, con caracter general, fundamentalmente a tenor del convenio
colectivo aplicable o, dicho en términos econdmicos, a valor de mercado recibira el
socio-administrador, pero en funcidn de la realizacion de las funciones o tareas que
cumpla en la actividad ordinaria de la empresa, a un trabajo comun en la misma,
y que no son propias de una actividad gerencial, que, constituyendo rendimientos
integros del trabajo, pero en este caso ex articulo 117.1 a) (sueldos y salarios) de
la misma Ley 35/2006, estaran sometidos a un porcentaje de retencion a escala de
acuerdo con el articulo 101.1 de la misma ley.

(Como se articularia formal y documentalmente el pago de la retribuciéon? Pues a través
de un recibo de salarios como documento acreditativo de la percepcion de que se trata, y de este
modo podriamos distinguir:
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V.I. RETRIBUCION DEL ADMINISTRADOR QUE, DE ACUERDO CON LOS
ESTATUTOS SOCIALES, ES ESTABLECIDA PARA EL EJERCICIO DE QUE
SE TRATE POR LA JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS

Podemos distinguir tres tipos de abono y justificacion de la percepcion establecida como
remuneracion del mismo:

A) El consejero o miembro del 6rgano de administracion que es remunerado en funcion
del desempeno de tal cargo, pura y simplemente, y de su actividad, limitado exclusivamente a la
realizacion de cometidos inherentes a tal cargo. En este caso, se trataria de una relacion exclui-
da del ambito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, y que no conllevaria afiliacion a la
Seguridad Social en régimen alguno.

La retencion seria del 35% (o, en su caso, del 19%), ex articulo 101.2 de la Ley del IRPF.

A modo de ejemplo, fijamos una retribucion mensual de 2.000 euros, a la que le correspon-
deria una retencion de 700 euros.

Nomina A)
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B) Administrador que percibe una remuneracion por su desempeifio de las funciones como
tal que, de acuerdo con el articulo 305.2 b) del TRLGSS/2015, esta incluido en el RETA al po-
seer el control efectivo de la sociedad.

Para seguir con el mismo ejemplo, sobre la base de una remuneracion global de 2.000 euros,
incluimos en ella la cuota del RETA calculada, de acuerdo con el articulo 312.2 del TRLGSS/2015;
esto es, teniendo en cuenta que la base minima sera la correspondiente a la minima establecida
para el grupo de tarifa | en el Régimen General de la Seguridad Social (para 2018, sobre esa base
y con derecho a cobertura de incapacidad temporal, la cuota seria de 357,33 €/mes). Y a su vez,
se pueden elaborar dos tipos de recibos de salarios:

B.1. Incluyendo en el mismo la cantidad correspondiente a la cuota de autdbnomos como
retribucion en especie.

De este modo, vemos que existen dos conceptos retributivos, el correspondiente a la retribu-
cion en metalico del administrador (1.706,61 €), y el correspondiente a la retribucion en especie
(cuota minima del RETA sobre la base minima del grupo 1 de la tarifa, como hemos indicado,
que la empresa abona por cuenta de aquel), y ambas con la retencion del 35 % (o 19 % en su caso).
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B.2. El mismo supuesto que el anterior, solamente distinguiendo que la retencién corres-
pondiente a la retribucion en especie es soportada por la propia sociedad, de forma que, en este
supuesto, el total devengado por el administrador se ve incrementado en 125,07 euros que corres-
ponden al ingreso a cuenta de la retencion al 35 %, a cargo de la empresa.

Nomina B.2
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C) El administrador de una sociedad que, poseyendo el control efectivo de la sociedad, y
por consiguiente, estando afiliado al RETA, al tiempo que realiza funciones de direccion y ge-
rencia de la sociedad, presta otros desempefios propios de la condicion de trabajador ordinario,
es decir, sin estar vinculados a las antedichas tareas directivas.

En este caso, sobre la cifra que hemos tomado a efectos de ejemplo, de una retribucion de
2.000 euros mensuales, atribuidos la cantidad de 600 curos a las funciones de gerencia o direc-
cion, y 1.400 euros al desempefio del resto de labores de trabajo, en el que incluimos la cuota
(sobre la base minima) correspondiente al RETA.
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De este modo, la retribucion como administrador llevaria el tipo del 35 % de retencion, mien-
tras que el resto de la remuneracion estaria sometida a escala, calculandose un tipo del 9,56 % de
acuerdo con el articulo 101.1 de la Ley del IRPF.

De este modo, los recibos de salarios que en este caso deberia confeccionarse serian:

C.1. Uno con la retribucion de administrador (600 €) y su retencion al 35 %.

Nomina C.1
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[ | PRESO [ o eoero o~~~ | oeveos | Somuctons
w00 2,000 122 | *RETRIBDCICH ATMINISTRADCR 609,00

999 | COTIZACICN I.R.P.F. 15,00 210,00

)SD 00

COSTE EMPRESA: 600.00

IDETERMINA CION DE LAS B. DE COTZACON A LA 8.5. Y CONCEFTOS DE RECALUDACION CONILNTA ¥ APORTACION DE LA EUPRESA
CONCEFTO BASE O APDATA OON EVPRESA AL

1. Contingencins COmunMs. 22,60

2 Comngencas prote. ATV 50

recavdaciin m 9, 60

v % Fond Garancia Salwal 0,20

C.2. Otro con la percepcion correspondiente al trabajo ordinario por €l realizado, como sa-
lario de convenio, mas el salario en especie, esto es, la cuota del RETA, sobre la base minima
que hemos indicado, con la retencion al tipo general de las tablas, distinguiendo, a su vez, dos
posibilidades respecto del salario en especie:

C.2.1. Si ese salario en especie es a cuenta del propio trabajador.
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C.2.2. Si el salario en especie (la cuota del RETA) es a cargo de la empresa, en cuyo caso

soporta esta el importe del ingreso a cuenta correspondiente, aunque igualmente sobre el tipo
general.
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Nomina C.2.2
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D) Administrador de una sociedad que, sin poseer el control efectivo de la sociedad, realiza
no solo funciones de gerencia sino también desempefia labores de caracter laboral ordinario para
la empresa, percibiendo retribucion tanto por la funcion directiva como por el trabajo realizado.

En este caso, de acuerdo con lo establecido en el articulo 136.2 ¢) del TRLGSS/2015, ten-
dria la consideracion de «asimilado a trabajador por cuenta ajenay, estando de alta en el Régimen
General de la Seguridad Social. De este modo, estaria excluido de las cotizaciones y consiguien-
tes prestaciones de desempleo y Fondo de Garantia Salarial.

Y por lo que se refiere a la retencion, seria aplicable el 35% a la que percibe como admi-
nistrador, y el tipo general a la remuneracion de los servicios laborales (retribucion de convenio).

Segun el ejemplo que venimos mostrando, la retribucion del cargo de administrador seria de
600 euros, con lo que a efectos formales habria una némina por ese concepto, y como quiera que
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esta incluido en el Régimen General de la Seguridad Social, para determinar su base de cotizacion,
habria que sumar a la cuantia de su remuneracion convencional (la establecemos en 1.400 €/mes,
mas la prorrata de dos pagas extras de la misma cuantia, es decir, 233,33 €) los 600 euros ante-

riores, puesto que constituyen remuneracion sujeta a cotizacion, por una base total de 2.333,33
euros que aparece consignada en el recibo de salarios

D.1. Recibo de liquidacion por retribucién de administrador.

Nomina D.1
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D.2. Nomina por el desempeiio de trabajo ordinario, en la cual a efectos de cotizacion se suman
el salario de convenio, la prorrata de pagas y la retribucion percibida por las funciones de direccion
(D.1) aunque esta tltima no aparezca explicitamente como retribucion, ya que ha sido percibida.

De este modo, todos los conceptos retributivos cotizan a la Seguridad Social, pero a la per-
cepcion en concepto de administrador ya le ha sido aplicada la retencion del 35% en D.1, y el
salario de convenio ird sometido a la tabla general de IRPF.
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A) SU REPERCUSION EN EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES

Laaplicacion de la retencion del 35 % a los administradores de sociedades familiares manifiesta
también su inadecuacion si la ponemos en relacion con la bonificacion que la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, contempla en su articulo 20.2 ¢) para la de-
terminacion de la base liquidable del impuesto derivado de adquisiciones mortis causa, en relacion con
la prevencion contenida en el articulo 4.8.Dos de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio.

De este modo, el impuesto sobre sucesiones, tratandose de adquisiciones mortis causa, en el que
la base imponible de una adquisicion mortis causa que corresponda a los conyuges, descendientes o
adoptados de la persona fallecida, estuviese incluido el valor de una empresa individual, de un nego-
cio profesional o participaciones en entidades, tendria una reduccion del 95% en la determinacion
de la base liquidable, siempre que con motivo del fallecimiento se consolidara el pleno dominio en
el conyuge, descendientes o adoptados, o percibieran estos los derechos debidos a la finalizacion del
usufructo en forma de participaciones en la empresa, negocio o entidad afectada, siempre que la adqui-
sicion se mantenga durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante, salvo que falleciera
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el adquirente dentro de ese plazo. Pero para ello les ha de ser de aplicacion la exencion contenida en
el referido articulo 4.8.Dos de la Ley del impuesto sobre el patrimonio, lo que a su vez requiere que:

» Laentidad, sea o no societaria, no tenga por actividad principal la gestion de un pa-
trimonio mobiliario o inmobiliario. A estos efectos, se entendera que una entidad
gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, no realiza una
actividad econdmica cuando concurran, durante mas de 90 dias del ejercicio social,
cualquiera de las condiciones siguientes: Que mas de la mitad de su activo esté cons-
tituido por valores o que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades
economicas. A estos efectos, para determinar si existe actividad econdmica o si un
elemento patrimonial se encuentra afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el IRPF.

» La participacion del sujeto pasivo (conyuge, descendientes o adoptados) en el capital
de la entidad sea al menos del 5% computado de forma individual, o del 20 % conjun-
tamente con su conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado,
ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

* Y, sobre todo por lo que afecta al objeto de nuestro estudio, que el sujeto pasivo
ejerza efectivamente funciones de direccion en la entidad, percibiendo por ello una
remuneracion que represente mas del 50 % de la totalidad de los rendimientos em-
presariales, profesionales y de trabajo personal. Para este calculo, no se computa-
ran los rendimientos de la actividad empresarial de la sociedad de que se trate. Es
decir, que la retribucion que se ha de fijar para el administrador ha de suponer, al
menos, el 50 % de los ingresos que perciba por su prestacion de servicios persona-
les, de forma directa y con caracter habitual, en la sociedad familiar, por lo que los
mismos estarian sometidos a la retencion del 35% (o 19 en su caso).

Ciertamente el propio articulo 4.8.Dos de la Ley del impuesto sobre el patrimonio precisa
que: «Cuando la participacion en la entidad sea conjunta con alguna o algunas personas a las que
se refiere la letra anterior, las funciones de direccion y las remuneraciones derivadas de la misma
deberan de cumplirse al menos en una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de
que todas ellas tengan derecho a la exencion...», pero, de todos modos, la condicidon que se esta-
blece para poder disfrutar de la reduccion en el calculo de la base liquidable del impuesto sobre
sucesiones en el caso de participaciones sociales de la sociedad familiar en la que trabajen es que
al menos uno de los herederos (conyuge, descendientes o adoptados) desempeiie funciones de ad-
ministracion (con caracter exclusivo, solidaria o mancomunadamente) por las que se les retribuye
en, al menos, un 50 % del total de sus percepciones, en calidad de tal y, por consiguiente, someti-
das a la onerosa retencion del 35% (o 19 en su caso).

Esta obligacion conllevaria la necesidad de «duplicar» los ingresos del perceptor en los su-
puestos en los que, como hemos visto, se retribuye conforme al convenio colectivo de aplicacion
la prestacion de servicios del socio familiar, con independencia de su actuacion como administra-
dor que, como decimos, en tal supuesto, deberia ser remunerada al menos en igual cantidad que la
recibida por su encuadramiento profesional de acuerdo con la norma convencional, mas 1 euro, ya
que la norma fija la cantidad a percibir en «masy» del 50% de la totalidad de los rendimientos em-
presariales, profesionales y de trabajo personal.
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VI. CONCLUSIONES

La configuracion de estos ejemplos de abonos de retribuciones y aplicacion de tipo de reten-
cion por IRPF nos muestran la expresion de la postura que defendemos en el presente trabajo: la
prestacion de servicios por parte de administradores, consejeros o miembros de 6rganos de direc-
cién en general, de empresas societarias de tipo familiar o de pequefio volumen, no puede tener un
tratamiento a efectos de retenciones (como tampoco lo tiene el tipo del impuesto sobre sociedades)
que el correspondiente a los miembros de 6rganos de direccion y gerencia de grandes empresas.

Es evidente que los desempefios no tienen nada que ver y, por consiguiente, la obtencion de
rendimientos y mas aun, el objeto de nuestro estudio, los criterios de aplicacion de las retencio-
nes a cuenta del IRPF tampoco. El administrador de una de las sociedades del primer tipo, con
independencia de la actuacion como gerente, director, administrador, o cualquier denominacion
que se emplee, ante terceras personas, Administraciones publicas, etc., desarrolla unos trabajos
que son perfectamente incluibles en la prestacion de servicios de los trabajadores ordinarios por
cuenta ajena, de forma que su retribucion debera ser adecuada, en principio, a los parametros de
convenio colectivo laboral, siempre considerando el funcionamiento de la empresa en el merca-
do de bienes y servicios.

De esta manera, entendemos que la instauracion de la aplicacion del tipo del 35%3, o incluso
el reducido del 19%, a los administradores de la empresa societaria familiar o pequefia empresa so-
cietaria con accionariado reducido y con los socios trabajando para su propia sociedad no tiene mas
que un animo recaudatorio extremo, buscar unos ingresos fiscales que, de una parte, van a ser, con
caracter ordinario, desproporcionados a la fijacion final de la contribucion por el IRPF de estas per-
sonas sometidas a retencion; y, de otra, como consecuencia directa del sistema de IRPF espaiiol, van
a ver «devueltasy las cantidades recaudadas en exceso, pero aproximadamente un aflo después, y sin
compensacion alguna por haber servido los contribuyentes de «banqueros» de la Hacienda Publica.
A lo que debemos anadir el mal momento actual para «anticipar» dinero a la Administracion publica
con los deplorables ejemplos recibidos de mal empleo de los fondos publicos, un dia si y otro tam-
bién, por parte de los que, al fin y a la postre, constituyen parte de los poderes del Estado.

El hecho de que la redaccion de la norma fiscal regule el sometimiento a retencion especifica
la retribucion del administrador societario, para entender de forma restrictiva que todo lo que este
percibe ha de ser considerado como pago por tal desempefio y, en sentido contrario, de no establecer
los estatutos sociales retribucion especifica o forma de su célculo, hay que concluir que su desem-

3 De acuerdo con la curva de Laffer estudiada por José Félix Sanz para los tipos marginales del IRPF en Espafia, el punto

de inflexion esta precisamente en el entorno del 35 %, de forma que las retenciones por encima de ese umbral empo-
brecen a los contribuyentes y no se traducen en ingresos superiores para la Hacienda Publica.
Seguin el economista norteamericano Arthur B. Laffer, los incrementos fiscales permiten el aumento de los ingresos
tributarios hasta alcanzar un determinado nivel de saturacion, a partir del cual los rendimientos generados por los im-
puestos no solo dejan de crecer, sino que van cayendo, hasta el punto de que una subida excesiva de impuestos puede
terminar provocando una caida de la recaudacion. Citados por Sanchez de la Cruz (2017, pp. 247 y ss.).
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pefio es gratuito y, por consiguiente, cualquier abono que la sociedad realizase no tuviera la consi-
deracion de gasto deducible para la propia sociedad supone una interpretacion de la realidad social
de las pequeiias empresas, sobre todo familiares, de tipo societario, bastante alejada de la verdad.

De este modo, es preciso buscar y defender una exégesis adecuada de la norma para que su
aplicacion no distorsione la realidad que regula, maxime cuando estamos vislumbrando de forma
evidente que lo que realmente se persigue es canalizar la voracidad fiscal del Estado por disposicio-
nes que no regulan con objetividad. Y asi, cabria entender que la deduccion de los gastos de perso-
nal a que se refiere el articulo 14.6 de la Ley 27/2014 no se extiende a la retribucion percibida por
el desempeiio del administrador, para limitar esta tltima a la fijada conforme los estatutos sociales
(que es la que lleva la retencion del 35 0 19%), es no conocer, o por mejor decir, ignorar la realidad
de las pequeiias empresas societarias y familiares, en las que, insistimos, con independencia de la
posible existencia de una compensacion econdémica por el desempefio de las funciones de direccion,
ordinariamente, los administradores, también prestan sus servicios personales, directos, habituales
en el desarrollo de la actividad econdmica de la empresa, de «su» empresa. Y eso constituye un
pago, no por el ejercicio de la administracion societaria, sino por la colaboracion en la prestacion
de servicios que la sociedad ofrece al mercado en la que opera.

Sobre tal presupuesto, en el presente trabajo tratamos de ofrecer las vias que, por supuesto,
entendemos legales, para diferenciar en lo posible las actuaciones de los administradores en el
ambito de la funcion de direccion, de las que suponen el ejercicio habitual de parte de la activi-
dad desempeiiada por la sociedad en el mercado de bienes y servicios.

Es evidente que, para mantener la interpretacion logica de la norma legal existente, busca-
mos los supuestos en los que la aplicacion de la misma sea lo més favorable posible al «sufrido
contribuyente», en defensa de una postura que, salvo mejor criterio, pero no finalidad, entende-
mos correctos y adecuados.

Las normas fiscales, que en su tltima perspectiva tienen un objeto recaudatorio, no han de
buscar el méaximo cobro sino lo que corresponda en justicia, como fundamento de un estado social
y democratico de derecho como define el articulo 1 de la Constitucion espaiiola.
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Are professional civil companies taxed in corporation tax,
or its shareholders through the regime of attribution of
incomes regulated under the income tax?
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ABSTRACT

The present work analyzes, from a critical perspective, the current regulation of the taxpayer
in the corporate tax, under the article 7.1 a) of the LIS; and, specifically, the inclusion of general
partnerships with commercial purpose in the field of said tax.

The current regulation may raise issues of tax law reserve and possible discriminatory treatment,

given the interpretative uncertainty that has been generated by the assertion of general partnerships
with commercial purpose and, therefore, that of professional civil society.
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commercial purpose; legal reserve; principle of equality.
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I. PLANTEAMIENTO Y ALCANCE CONSTITUCIONAL DEL PROBLEMA

1. No hay duda de que los profesionales para el desarrollo de su actividad pueden asociarse
a través de una sociedad civil. Ahora bien, su beneficio, ;donde tributa? ;En el impuesto sobre
sociedades? ;En el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) y, en todo caso, seran
los socios a través del régimen de atribucion de rentas?

La cuestion, a raiz de la entrada en vigor de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, que aprueba
el impuesto sobre sociedades (LIS), dista de estar clara; maxime cuando se ha introducido como
novedad respecto a regulaciones anteriores' que las sociedades civiles con objeto mercantil se
encontraran sujetas al impuesto sobre sociedades, conforme a lo dispuesto en el articulo 7.1 a)
de la LIS. Por el contrario, las restantes sociedades civiles (esto es, las no mercantiles) se encon-
traran sujetas al respectivo régimen de atribucion de rentas (art. 6 LIS).

2. Aqui podemos encontrarnos con un problema de naturaleza constitucional por posible
vulneracion de la reserva de ley en materia tributaria (art. 31.3 CE?).

Con relacion al caracter de la reserva de ley tributaria, nuestro Tribunal Constitucional ha
venido sosteniendo desde sus inicios su caracter relativo atendiendo a un criterio puramente gra-
matical®. Asi, «se ha venido repitiendo —escribe Casado Ollero (1993, p. 14)— como un cliché y
estribillo referencial en la sucesiva doctrina constitucional hasta el punto de convertirla, a fuerza de
su reiteracion, en una de esas pretendidas verdades constitucionales evidentes»; y ha sido criticada

1 Enlas que no habia duda puesto que toda sociedad civil, con independencia de su objeto, no tributaba en el impuesto sobre
sociedades, sino sus socios a través del régimen de atribucion de rentas del IRPF, siempre que fueran personas fisicas.

El Tribunal Constitucional justifica su insercion constitucional sefialando que «cuando la Constitucion autoriza el
establecimiento de prestaciones patrimoniales de caracter piiblico no lo hace de cualquier manera, sino "con arreglo
ala ley" (art. 31.3 CE). Con esta prevision, el texto constitucional estd consagrando el principio de reserva de ley,
de manera que cualquier prestacion patrimonial de caracter publico, de naturaleza tributaria o no, debe fijarse por la
propia ley o con arreglo a lo dispuesto en la misma; reserva de ley que, como este tribunal ha sefialado en varias oca-
siones, tiene como uno de sus fundamentos el de "garantizar que las prestaciones que los particulares satisfacen a
los entes publicos sean previamente consentidas por sus representantes”, configurandose de este modo como "una
garantia de autoimposicion de la comunidad sobre si misma y, en ultima instancia, como una garantia de la libertad
patrimonial y personal del ciudadano" (SSTC 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 3; 233/1999, de 16 de diciembre,
FF.JJ. 7,9y 10; 3/2003, de 16 de enero, FJ 4,y 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 11)». (STC num. 73/2017, de 8
de junio, fundamento segundo —-NCJ062508-)

STC 6/1983, de 4 de febrero (NFJ000018): «Segun el articulo 31.3, "solo podran establecerse prestaciones persona-
les o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley". Este precepto por si solo no determina una legalidad de
caracter absoluto, pues exige que exista conformidad con la ley de las prestaciones personales o patrimoniales que se
establezcan, pero no impone, de manera rigida, que el establecimiento haya de ser necesariamente por medio de ley»
(fundamento cuarto).
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por un sector minoritario de la doctrina por «la fragilidad del criterio gramatical para una distincion
seria entre reserva absoluta y reserva relativa» (Recoder de Casso, 1979, p. 66). En efecto, el Tri-
bunal Constitucional «apenas si ha fundado su argumentacion en algo mas que en la pura diccion
literal del articulo 31.3 ("con arreglo a la ley", y no "por medio de ley") para dar por demostrado,
a limine, aquello que cabalmente pretendia demostrar» (Casado Ollero, 1993, p. 14), es decir, el
caracter flexible de la reserva de ley tributaria. Por ello se defiende que la intensidad de la reser-
va de ley, en funcion de un criterio literal-gramatical, es «insatisfactoria y carente de fundamento
constitucional» (Alonso Madrigal, 1999, p. 167).

Pese a estos planteamientos doctrinales, lo cierto es que la jurisprudencia constitucional, desde
fechas tempranas, ha postulado el alcance relativo de la reserva de ley tributaria y, consecuentemen-
te, ha fijado el contenido de dicha reserva «a los criterios o principios, con arreglo a los cuales se ha
de regir la materia tributaria: la creacion ex novo de un tributo y la determinacion de los elementos
esenciales o configuradores del mismo, que pertenecen siempre al plano o nivel de la ley y no pueden
dejarse nunca a la legislacion delegada y menos todavia a la potestad reglamentaria» (SSTC 37/1981,
FJ4.°-NCJ063197—; 6/1983, FJ 4.°-NFJ000018—; 179/1985, FJ 3.°-NFJ000121—; 19/1987, FJ 4.°
—NFJ000249—-, etc.). Asimismo, el Tribunal Constitucional ha precisado que la concrecion de esos
elementos amparados por la reserva de ley dependera de dos variables. En primer lugar, «segln se
esté ante la creacion y ordenacion de impuestos o de otras figuras tributarias» (STC 19/1987, de 17
de febrero, FJ 4.°-NFJ000249-). Ello obliga a plantear el concepto constitucional de tributo, como
realidad amparada por la reserva de ley; sin perjuicio, claro esta, de que la reserva se refiere no solo
a categorias tributarias sino a un concepto mas amplio, el de prestaciones patrimoniales publicas
(art. 31.3 CE), a cuya voz nos remitimos. Y, en segundo lugar, la reserva de ley tributaria estara en
funcion de «los elementos integrantes del tributo» que por «complejas operaciones técnicasy (STC
221/1992, de 11 de diciembre, FJ 7.° —NFJ002247-) necesiten de la colaboracion reglamentaria a
través del expediente técnico del complemento indispensable®.

Sin embargo, a partir de estas premisas, se puede afirmar que un planteamiento tan flexible
o relativo de la reserva de ley tributaria, que depende no solo del tipo de tributo sino también del
elemento del mismo con el que nos encontremos, puede suponer una desvirtuacion de la reser-
va de ley tributaria en la medida en que convierte un «principio sobre la produccion normativa
(Pérez Royo, 1978, p. 60) en una mera recomendacion al legislador. Pues, como destaca Casado
Ollero en su critica a la STC 221/1992 (NFJ002247), «si la concrecion exigible a la ley esta en
funcion de la mayor o menor heterogeneidad y complejidad técnica de la base imponible y si una
y otra dependen exclusivamente de la configuracién normativa que de esta ultima haga el legis-
lador, la conclusion es de una logica cartesiana: la modulacion de las exigencias constitucionales
de la reserva de ley quedara, en cada caso concreto, a merced del libre arbitrio del legislador,

4 Como sintetiza Falcén y Tella (1999, p. 719), «el reglamento, que habra de ser forzosamente un reglamento ejecutivo,
ha de limitarse a adoptar las medidas estrictamente necesarias para la aplicacion de la ley, sin que pueda agravar las
cargas y obligaciones contenidas en la ley ni afiadir a los preceptos de esta otros nuevos no justificados por dicha nece-
sidad. Ello supone un cierto margen de apreciacién administrativa, como es obvio, pero plenamente accesible al con-
trol jurisdiccional». En este sentido, asimismo, Palao Taboada (1985, p. 538) y Ferreiro Lapatza, J. J. (1987, p. 880).
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pues al determinar este el grado de complejidad de la base, estara al mismo tiempo predetermi-
nando el grado de concrecion (auto)exigida a la ley» (Casado Ollero, 1993, p. 16)°. Y, quizas, el
caso que se analiza aqui sea un ejemplo de ello. Veamoslo.

3. En primer lugar, es claro que la determinacion del sujeto pasivo de un tributo es uno de
los elementos de la relacion tributaria que necesariamente debe estar amparado por la reserva
de ley, habida cuenta de su caracter esencial y configurador a toda categoria tributaria, confor-
me recuerda el articulo 8 ¢) de la Ley General Tributaria (LGT). Asimismo (como queda dicho)
tampoco hay duda de que la reserva de ley tributaria tiene un alcance relativo, de manera que se
permite la colaboracion reglamentaria por razones técnicas. Ahora bien, lo que no esta permitido
(y también resulta evidente) es que la colaboracion normativa recaiga sobre la Administracion
tributaria; de tal manera que, por ejemplo, sea la Direccion General de Tributos (DGT) (a través
de la evacuacion de consultas tributarias) la que determine (o mejor dicho, resuelva) caso a caso
si se es 0 no sujeto pasivo de un tributo. Si dicha prdctica administrativa se esta produciendo,
nos encontrariamos ante una prueba que acreditaria irrefutablemente un defecto de produccion
legislativa que, como queda dicho, podria tener relevancia constitucional.

La reserva de ley es un instituto constitucional que si bien es cierto cuenta con una eficacia
eminentemente formal, ya que basicamente consiste, para constatar su posible vulneracion, si la
norma utilizada cuenta o no con rango suficiente para cumplir con el fundamento (garantia de
autoimposicion) y las exigencias propios de la reserva de ley. Ello no empece que dicho instituto
disponga a su vez de una proyeccion material, consistente en la verificacion de los requisitos y
condicionantes que debe cumplir el contenido regulatorio legal. Es verdad que la vertiente mate-
rial de la reserva de ley tradicionalmente ha sido objeto de analisis en la esfera punitiva (sancio-
nadora y penal), haciendo hincapié en la necesidad de que el contenido necesario comprendido
por la reserva de ley reuna ciertas caracteristicas en términos de claridad (taxatividad) y de segu-
ridad juridica que, en nuestra opinion, son extrapolables (con los matices propios de la materia)
al ambito tributario. Con ello queremos poner de manifiesto que el contenido normativo cubierto
por la reserva de ley tributaria debe cumplir con unas exigencias (0, mejor dicho, con unos mi-
nimos) de concrecion 'y, por ende, de previsibilidad que permita determinar per se (es decir, sin
necesidad de acudir a la colaboracion reglamentaria y mucho menos al criterio de la Administra-
cion tributaria) si una persona o entidad es o no sujeto pasivo de un determinado tributo. En la
medida en que, al interpretar el precepto legal (que ademas forma parte de contenido protegido por
la reserva de ley), ello no fuera posible podria suscitarse un problema de alcance constitucional.

Pues bien, jocurre esto con el articulo 7.1 a) de la LIS? ;Cumple con las exigencias de la re-
serva de ley tributaria la proposiciéon normativa que, al tipificar el contribuyente del impuesto sobre
sociedades, establece que lo seran (entre otros) las personas juridicas, «excluidas las sociedades
civiles que no tengan objeto mercantil»? Habra que concluir que si dicho mandato es lo suficiente-
mente preciso y concreto a efectos de dilucidar por si mismo qué personas juridicas se encuentran

5 La cursiva es nuestra.
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incluidas en el ambito subjetivo de sujecion al impuesto sobre sociedades y cuales no, no habria
problema alguno de constitucionalidad en los términos expuestos. Ahora bien, si no fuera asi y la
realidad (siempre tozuda) acreditara que la actual regulacion legal del contribuyente en el impues-
to sobre sociedades no sirve para concretar en términos de previsibilidad y de certeza las personas
juridicas que son sujetos pasivos del mismo y las que no, habria base (en nuestra opinion) para
plantear, cuando menos, lo contrario. Abordemos, pues, la cuestion.

II. LA TRIBUTACION EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES NO ES
UNA OPCION TRIBUTARIA

La sujecion al impuesto sobre sociedades no es una opcion de los obligados tributarios. En
particular, el articulo 7.1 a) de la LIS establece que las «personas juridicas» tributaran obligato-
riamente en dicho impuesto con una sola excepcion: las sociedades civiles que no tengan objeto
mercantil. De esta manera el principio general de sujecion a este tributo se encuentra en la per-
sonalidad juridica de los entes colectivos. Toda entidad dotada de personalidad juridica somete-
ra su beneficio al impuesto sobre sociedades. La excepcion, en todo caso, debera interpretarse en
sentido literal y restrictivo. Con ello queremos significar algo que, por obvio, no deja de ser rele-
vante: la tributacion en el impuesto sobre sociedades para las personas juridicas no es una opcion
tributaria del articulo 119.3 de la LGT. Por el contrario, el obligado tributario que, siendo un ente
colectivo detente personalidad juridica propia, con independencia del nomen iuris que se haya
empleado en su contrato de constitucion, debera tributar a través del impuesto sobre sociedades,
con la unica salvedad de las sociedades civiles genuinas (es decir, las que no tengan objeto mer-
cantil), que necesariamente se encontraran sujetas al régimen de atribucion del rentas del IRPF.

Y destacamos esta idea a tenor de las Instrucciones «en relacion con las sociedades civiles
como contribuyentes del impuesto sobre sociedades», elaboradas por la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria, que desde su primera version (de 23 de diciembre de 2015) parecen configu-
rar la sujecidn al impuesto sobre sociedades de las sociedades civiles con objeto mercantil como
una especie de opcion en manos del propio obligado tributario que, en nuestra opinion, es resultado
de la incertidumbre que la excepcion del articulo 7.1 a) de la LIS (sociedades civiles que no tengan
objeto mercantil) ha creado y que no es otra que la construccion a contrario sensu de un nuevo con-
tribuyente en el impuesto sobre sociedades: las sociedades civiles con objeto mercantil.

III. LAS SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO MERCANTIL

1. El articulo 7.1 a) de la LIS establece novedosamente que las sociedades civiles con objeto
mercantil seran ineludiblemente sujetos pasivos contribuyentes del impuesto sobre sociedades.
Se trata de una definicion que la LIS conforma a partir de nociones propias de otros sectores del
ordenamiento; concretamente al derecho civil lo relativo al concepto de sociedad civil y al dere-
cho mercantil en lo relativo al objeto mercantil. En la medida en que son términos en los que el
legislador fiscal ha renunciado a efectuar una conceptuacion propia a efectos puramente fiscales,
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los mismos deberan interpretarse de acuerdo con su significado juridico; tal y como ordena el
articulo 12.2 de la LGT. Esta situacion tiene una indudable trascendencia practica puesto que si
nos encontramos ante conceptos pacificos en su sector del ordenamiento no habra problemas de
interpretacion y aplicacion en la esfera tributaria; por el contrario, si no es asi y hay debate juris-
prudencial y doctrinal sobre su alcance en los sectores de los que provienen, tal circunstancia (de
inseguridad y de conflictividad) se proyectara igualmente en el ambito fiscal, con las consecuen-
cias de legalidad tributaria que hemos planteado anteriormente.

A estos efectos, los requisitos que la Administracion tributaria viene exigiendo para que las
sociedades civiles tributen via impuesto sobre sociedades son dos, a saber:

1.° Que la sociedad civil tenga personalidad juridica propia y distinta de los socios
0 miembros que la componen.

2.° Que lleve a cabo una actividad mercantil.

2. Una de las cuestiones tradicionales al abordar la figura de las sociedades civiles radica en
su personalidad juridica; concretamente si cuentan con plena personalidad juridica para desarro-
llar su actividad en el trafico juridico. En este sentido, el articulo 1.669 del Cddigo Civil sefiala
que careceran de personalidad juridica las sociedades civiles cuyos pactos se mantengan secre-
tos entre los socios, las cuales se regiran por las normas relativas a la comunidad de bienes. Por
tanto, cabe concluir, a contrario sensu, que las sociedades que tengan la pretension de desarrollar
su objeto social en régimen de publicidad hacia terceros gozaran de plena personalidad juridica.

De esta manera la DGT viene sosteniendo que «la sociedad civil tiene personalidad juridi-
ca siempre que los pactos entre sus socios no sean secretos. La sociedad civil requiere, por tanto,
una voluntad de sus socios de actuar frente a terceros como una entidad. Para su constitucion no
se requiere una solemnidad determinada, pero resulta necesario que los pactos no sean secretos.
Trasladando lo anterior al ambito tributario, cabe concluir que para considerarse contribuyente del
impuesto sobre sociedades es necesario que la sociedad civil se haya manifestado como tal frente
a la Administracion tributaria. Por tal motivo, a efectos de su consideraciéon como contribuyentes
del impuesto sobre sociedades, las sociedades civiles habran de constituirse en escritura publica o
bien en documento privado, siempre que este ultimo caso, dicho documento se haya aportado ante
la Administracion tributaria a los efectos de la asignacion del nimero de identificacion fiscal de
las personas juridicas y entidades sin personalidad, de acuerdo con el articulo 24.2 del Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio. Solo en tales casos se considerara que la entidad tiene perso-
nalidad juridica a efectos fiscales» (Consulta V2764/2015, de 22 de septiembre -NFC056092-%).

® Entre otras muchas, Consultas V2727/2015, de 22 de septiembre -NFC056094—; V0259/2016, de 25 de enero—NFC057764—;
V0371/2016, de 1 de febrero -NFC058154—; V2106/2016, de 17 de mayo —-NFC060769—; V2710/2016, de 15 de junio
~NFC060371—; V4288/2016, de 6 de octubre -NFC062411—; y V4599/2016, de 28 de octubre -NFC062273—.
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Y esto es lo que el Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Tributaria ha acorda-
do en las Instrucciones de 23 de diciembre de 2015, en «relacion con las sociedades civiles como
contribuyentes del impuesto sobre sociedades». Y asi, respecto a la acreditacion del requisito de
la personalidad juridica, sera necesario que la sociedad civil, al tiempo de solicitar el NIF, mani-
fieste a la Agencia Tributaria su voluntad de actuar en régimen de publicidad como una unidad
independiente de los miembros que la componen; en caso contrario, carecera de personalidad ju-
ridica y no podra ser considerada sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades’.

2.1. Vemos, pues, que la DGT no exige la inscripcion en el Registro Mercantil de esta cate-
goria de sociedades civiles. Si bien hay que reconocer que, incluso a fecha de hoy, dista de estar
claro si las sociedades civiles deben o no inscribirse en el Registro Mercantil para adquirir plena
personalidad juridica. En efecto, mientras la Direccion General de los Registros y del Notariado
parece mantener una posicion formalista, partidaria de exigir la inscripcion registral, equiparando la
publicidad del articulo 1.669 del Cédigo Civil con la publicidad oficial que otorga el Registro Mer-
cantil. La mayoria de la jurisprudencia y de la doctrina cientifica discrepa de este posicionamiento
y sostiene la innecesariedad de dicho requisito. En este sentido, la Sala 1.* del Tribunal Supremo
se decanta por esta ultima posicion; de manera que las genuinas sociedades civiles (esto es, las que
tienen objeto civil) no requieren de la referida inscripcion registral para adquirir personalidad juri-
dica. Ahora bien, ;ocurre lo mismo con las sociedades civiles con objeto mercantil? Reparese que
en caso de que fuera necesaria la inscripcion registral para adquirir personalidad juridica, la actual
doctrina de la DGT (al no exigir dicho requisito) estaria sujetando al impuesto sobre sociedades
a entidades que no son «personas juridicas» (pues serian, en su caso, una especie de sociedades
civiles irregulares con objeto mercantil), violentando lo dispuesto en el articulo 7.1 a) de la LIS.

El articulo 1.670 del Codigo Civil establece que «las sociedades civiles, por el objeto a que
se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por el Codigo de Comercio |...] les
seran aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del presente Codigo». En conse-
cuencia y como regla de principio, hay que concluir que las sociedades civiles con objeto mercantil
deberan inscribirse en el Registro Mercantil para adquirir plena personalidad juridica en la medi-
da en que asi lo establezca el Codigo de Comercio para la forma mercantil elegida por los socios
de esta peculiar sociedad civil®. La inica manera de obviar este requisito seria considerar que el

7 Instrucciones de 23 de diciembre de 2015: «Si la entidad se manifiesta como sociedad civil ante la AEAT en el mo-
mento de solicitar el NIF (mencionandolo asi en el acuerdo de voluntades) se debe considerar que tiene la voluntad
de que sus pactos no se mantengan secretos, lo que le otorgara personalidad juridica y, por tanto, la consideracion
de contribuyente del impuesto sobre sociedades (siempre que tenga objeto mercantil en los términos que se sefialan
a continuacion). En este caso se otorgara un NIF "J" de sociedad civily. No obstante, «si la entidad no se manifiesta
como una sociedad civil ante la AEAT en el momento de solicitar el NIF, sino que se manifiesta como cualquier otra
entidad sin personalidad juridica del articulo 35.4 LGT (mencionandolo asi en el acuerdo de voluntades), se debe
considerar que tiene la voluntad de que sus pactos se mantengan secretos, lo que no le otorgara personalidad juridica
y, por tanto, no se considerara contribuyente del impuesto sobre sociedades».

Y este es el posicionamiento de la Direccion General de los Registros y del Notariado en su Resolucion de 21 de mayo
de 2013, en donde se rechaza la inscripcion de una compraventa en el Registro de la Propiedad porque la adquirente es
una sociedad civil con objeto mercantil cuya escritura de constitucion no se encuentra inscrita en el Registro Mercan-

www.ceflegal.com 77

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 424 (julio 2018) Ez

mismo se opone al Codigo Civil y, mas concretamente, a lo dispuesto en su articulo 1.669, pero
de lo que no hay duda es de que la DGT carece de competencia alguna para adentrarse en dicho
Jardin y, menos aun, para resolverlo.

3. Asimismo, la LIS supedita la sujecion a dicho impuesto unicamente para las sociedades
civiles que tengan objeto mercantil pero sin definirlo expresamente; permitiendo que la DGT lo
haya interpretado sin constriccion alguna; entendiendo que «a estos efectos, se entendera por ob-
jeto mercantil la realizacion de una actividad economica de produccion, intercambio o presta-
cion de servicios para el mercado en un sector no excluido del ambito mercantil. Quedaran, asi,
excluidas de ser contribuyentes del impuesto sobre sociedades las entidades que se dediquen a
actividades agricolas, ganaderas, forestales, mineras y de cardcter profesional, por cuanto di-
chas actividades son ajenas al ambito mercantil» (Consulta V2764/2015, de 22 de septiembre
~NFC056092-?). Concretamente y atendiendo a sus peculiaridades, la DGT considera que debe
tributar en el impuesto sobre sociedades, puesto que son actividades no excluidas del &mbito mer-
cantil, las sociedades civiles dedicadas a la administracion de inmuebles!?; las sociedades civiles
cuya actividad consiste en la gestién de gastos comunes!!; las sociedades civiles que se dedican
al arrendamiento de fincas rusticas y urbanas!2. Por el contrario, deberan tributar en el régimen
de atribucion de rentas del IRPF (y, por lo mismo, quedaran excluidas del impuesto sobre socie-
dades), ya que no desarrollan una actividad mercantil, las sociedades civiles centradas en la ac-

til; razonando que «todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo objeto sea la realizacion de actividades
empresariales, tiene naturaleza mercantil, como resulta de los articulos 2, 116, 117 y 124 del Cédigo de Comercio y
del mismo articulo 1.670 del Codigo Civil y, por tanto, la sociedad quedara sujeta, en primer lugar, a las disposiciones
contenidas en el Codigo de Comercio, de acuerdo con sus articulos 2 y 50 y con lo establecido en los articulos 35y 36
del Codigo Civil, sin que para eludir la aplicacion de las reglas mercantiles de las sociedades sea suficiente la expre-
sa voluntad de los socios de acogerse al régimen de la sociedad civil, pues las normas mercantiles aplicables son, mu-
chas de ellas, de cardcter imperativo por estar dictadas en interés de terceros o del trdfico, como ocurre con las que
regulan el régimen de los 6rganos sociales, la responsabilidad de la sociedad, de los socios y de los encargados de la
gestion social, la prescripcion de las acciones o el estatuto del comerciante (contabilidad mercantil, calificacion de las
actividades empresariales, etc.). De cuanto antecede resulta que la sociedad adquirente es una sociedad mercantil por
su objeto. Al conceptuarla como sociedad civil, el titulo presentado no solo introduce un elemento de confusion sobre
el titular registral que seria suficiente para denegar la inscripcion (como ya sefialaran las Resoluciones de 25 de mayo
de 2006 y 20 de abril de 2010) sino que ni siquiera permite determinar indubitadamente a qué tipo social se acoge la
voluntad constituyente y, en consecuencia, cudl es el régimen juridico aplicable [...] Lo que se pretende es que acceda
a los libros del Registro la titularidad de una sociedad denominada civil pero cuyo objeto es el desarrollo de una acti-
vidad indubitadamente mercantil y cuyo contrato de constituciéon no cumple minimamente con las normas imperativas
que rigen las sociedades mercantiles».

9 Entre otras muchas, Consultas V2727/2015, de 22 de septiembre -NFC056094—; V0259/2016, de 25 de enero
—-NFC057764—; V0371/2016, de 1 de febrero -NFC058154—; V2106/2016, de 17 de mayo —NFC060769—;
V2710/2016, de 15 de junio -NFC060371—; V4288/2016, de 6 de octubre -NFC062411—; y V4599/2016, de 28
de octubre -NFC062273—.

10" Consulta V5292/2016, de 14 de diciembre -NFC063369—.
1 Consulta V0249/2017, de 31 de enero -NFC063799—.
12° Consulta V2732/2017, de 25 de octubre -NFC066327—.
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tividad de mera titularidad de inversiones en instrumentos financieros!?; o las sociedades civiles
dedicadas a la adquisicion de fincas por sus participes parcelandolas para el uso de las mismas
mediante la instalacion de casas prefabricadas o su edificacion para uso vacacional'.

3.1. No obstante, hay que plantearse si esta construccion se corresponde con lo dispuesto en el
derecho mercantil. A estos efectos hay que traer a colacion lo dispuesto en el articulo 116 del Codigo
de Comercio que sefiala que «el contrato de compaiiia, por el cual dos o mds personas se obligan a
poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, sera mercantil,
cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de
este Codigo. Una vez constituida la compaifiia mercantil, tendra personalidad juridica en todos sus
actos y contratos». Asimismo, el articulo 117 del referido cuerpo legal establece que «el contrato
de compaiiia mercantil celebrado con los requisitos esenciales del Derecho sera valido y obligato-
rio entre los que lo celebren, cualesquiera que sean la forma, condiciones y combinaciones licitas y
honestas con que lo constituyan, siempre que no estén expresamente prohibidas en este Codigo».

Por su parte, la Direccion General de los Registros y del Notariado ha venido a completar
dicho concepto destacando que «segun la reiterada doctrina de esta Direccion General (cfr. Re-
soluciones de 13 de diciembre de 1985, 20 de marzo de 1986, 1 y 30 de abril y 11 de diciembre
de 1997), la actividad que constituye un objeto social como el de este caso presenta las carac-
teristicas que determinan su calificacion como mercantil, y ello no solo desde el punto de vista
economico (interposicion en el trdfico, habitualidad, animo especulativo) sino, también, desde
el estrictamente juridico, toda vez que se pretende la realizacion de forma permanente, a traves
de una organizacion estable y adecuada al efecto y con animo lucrativo, de genuinas activida-
des empresariales» (Resolucion de 21 de mayo de 2013).

De lo anterior se desprende una identificacion plena entre «mercantil» y «empresarial»; de
manera que toda organizacion empresarial sera, desde la perspectiva del Cddigo de Comercio, de
naturaleza mercantil. Consecuentemente queda excluido del ambito mercantil la actividad pro-
piamente profesional, coincidiendo con el criterio que sigue la DGT (que establece que quedan
excluidas del impuesto sobre sociedades «las entidades [...] de caracter profesional, por cuanto
dichas actividades son ajenas al ambito mercantil»).

3.2. Ahora bien, esto obliga a dilucidar las diferencias entre actividades empresariales y profe-
sionales. Y en este sentido la normativa tributaria no ofrece, a los efectos que aqui interesan, muchas
luces. Asi el articulo 27.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (LIRPF), al definir las rentas procedentes de actividades econdmicas, establece
un concepto unitario que comprende indistintamente rentas empresariales y profesionales («Se con-
sideraran rendimientos integros de actividades economicas aquellos que, procediendo del trabajo
personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contri-
buyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno

13" Consulta V2776/2017, de 27 de octubre ~NFC066330-—.
14" Consulta V2729/2017, de 25 de octubre -NFC066325—.
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de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios. En
particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las actividades extractivas, de fabricacion,
comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pes-
queras, de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas»). Lo
mismo ocurre con el articulo 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afiadido (LIVA), que, una vez mas, trata de manera unitaria la figura del empresario o profesional,
no estableciendo diferencias entre ambas categorias (art. 5.Dos LIVA: «Son actividades empresa-
riales o profesionales las que impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion
materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion
de bienes o servicios. En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabrica-
cién, comercio y prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artisticasy).

Ante la dificultad de encontrar criterios normativos que nos permitan diferenciar entre una
actividad empresarial para diferenciarla de una actividad profesional, habra que acudir a la inter-
pretacion del concepto de «negocio profesional» previsto en el articulo 20.6 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que regula la reduccion de la
base imponible de dicho impuesto en supuestos de donacion. A estos efectos resulta ilustrativa
la Contestacion vinculante de la DGT namero V0618/2017, de 9 de marzo (NFC065336), segiin
la cual por «negocio profesional» se puede entender «la [1.°] ordenacion por cuenta propia de
medios de produccion y recursos humanos o uno de ambos en [2.°] actividades centradas en el
ejercicio libre de una profesion, [3.°] sin que exista una estructura del negocio o un diseiio em-
presarial que vaya mas alla de ese desempefio profesionaly.

Por tanto, si bien las actividades empresariales y profesionales comparten una zona comun,
consistente en la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion con la intencion de inter-
venir con animo de lucro en el trafico juridico. Sin embargo se diferencian en dos rasgos; a saber:

* Primero. Por la naturaleza intrinseca de la actividad realizada, que en el caso de
la actividad profesional sera el ejercicio de una profesion para la cual normalmen-
te serd necesario estar en posesion de una determinada cualificacion y titulacion
oficial habilitante e, incluso, formar parte de un colegio profesional'>.

* Segundo. Carecer (en lo que se refiere a la actividad profesional) de una estructu-
ra de organizacion empresarial.

3.3. Una vez delimitadas las diferencias, cabe plantearse si es posible que una actividad ini-
cialmente profesional pueda pasar a tener naturaleza mercantil, habida cuenta de que la misma se
vertebre a través de una estructura de negocio o con un disefio empresarial, que trascienda el es-

15 v asise exige en el articulo 1.1 de la Ley de sociedades profesionales («A los efectos de esta ley, es actividad profesio-
nal aquella para cuyo desempeiio se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacién profesional para cuyo ejercicio
sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el correspondiente colegio profesionaly).
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tricto desempeiio profesional. Piénsese, por ejemplo, en la agrupacion de varios profesionales de
varios sectores (distintos pero relacionados entre si) que amplien y diversifiquen su objeto social.
Parece claro que no solo es posible sino que, en muchos casos, es la realidad imperante hoy en
dia. Pues bien, en el caso que se opte por la forma de una sociedad civil, ;nos encontramos ante
una sociedad civil con objeto mercantil que necesariamente debe tributar en el impuesto sobre so-
ciedades o, por el contrario, debe mantenerse su tributacion en el régimen de atribucion de rentas
del IRPF? Reparese que nos encontramos ante sociedades civiles que desarrollan unas genuinas
actividades profesionales pero a través de una verdadera organizacion empresarial. Entonces,
(qué vertiente de la sociedad civil debe primar (la profesional o la empresarial) a efectos de la
sujecion o no al impuesto sobre sociedades? La cuestion merece un epigrafe aparte, el siguiente.

IV. LAS SOCIEDADES CIVILES PROFESIONALES

1. Por tanto, las sociedades de caracter profesional quedan a extramuros del impuesto sobre so-
ciedades. Ahora bien, ;como viene interpretando la DGT el caracter profesional de la sociedad civil a
estos efectos? ; Incluye a todas las sociedades civiles profesionales, con independencia de las formali-
dades en su constitucion? O, jsolo estaran excluidas del ambito del impuesto sobre sociedades las que
se hayan formalizado de acuerdo con la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales!?

La DGT se ha decantado por esta tltima alternativa sefialando que solo estan excluidas del
impuesto sobre sociedades profesionales que se hayan constituido conforme a la Ley de socieda-
des profesionales'”; de forma que las restantes sociedades civiles de profesionales deberan tributar
a través del impuesto sobre sociedades!8. Y, nuevamente, el Departamento de Gestion Tributaria

16" Conforme a lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley de sociedades profesionales se encuentran bajo el paraguas de
dicha ley las sociedades profesionales «para cuyo desempefio se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion
profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el corres-
pondiente colegio profesional». No obstante, los socios podran renunciar a constituirse al amparo de la Ley de socie-
dades profesionales; tal y como habilita la disposicion adicional segunda de la misma ley.

Consulta V3156/2016, de 6 de julio (NFC061424): «la entidad consultante es una sociedad civil profesional cuyo objeto
social exclusivo es el ejercicio de la medicina y sus especialidades de ginecologia y obstetricia. En la medida en que esta
entidad esté sometida a la Ley 2/2007, de Sociedades Profesionales, al tratarse de una actividad de cardacter profesional,
quedara excluida del ambito mercantil, y no tendra la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades por
no cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS y después del 1 de enero de 2016 seguira tributando
de acuerdo con el régimen de atribucion de rentas establecido en la seccion segunda del titulo X de la LIRPF».

Consulta V4204/2016, de 3 de octubre (NFC062138): «En el presente caso, la entidad consultante es una sociedad
civil que goza de personalidad juridica a efectos del impuesto sobre sociedades, puesto que se constituyd mediante
documento privado que debid presentar ante la Administracion tributaria para la obtencion de nimero de identifica-
cion fiscal. Adicionalmente, la entidad consultante desarrolla una actividad de realizacion de tareas propias de agen-
tes comerciales sin que en el escrito de consulta ni en la documentacion aportada junto al mismo conste que se haya
constituido como sociedad profesional en los términos de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesiona-
les, por lo que debe entenderse que el objeto de la entidad tiene naturaleza mercantil. Por lo tanto, la entidad consul-
tante, con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de
contribuyente del impuesto sobre sociedades, por cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS».
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acoge este criterio afirmando que «se entendera como caracter profesional exclusivamente las ac-
tividades desarrolladas por las sociedades civiles profesionales constituidas al amparo de la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales» (Instrucciones de 23 de diciembre de 2015'9).

2. De esta esta doctrina administrativa se colige claramente que las sociedades civiles de
profesionales creadas conforme a la Ley de sociedades profesionales se encuentran excluidas
como contribuyentes del impuesto sobre sociedades, las cuales en todo caso tributaran a través
del régimen de atribucién de rentas?’.

Ahora bien, este posicionamiento administrativo, ;se ajusta a lo dispuesto en el articulo 7.1 a)
de la LIS y, a mayor abundamiento, se corresponde con los sectores tributario, civil y mercantil
de nuestro ordenamiento?

3. Para dar respuesta a esta pregunta hay que solventar una cuestion previa, ;pueden exis-
tir en nuestro ordenamiento sociedades civiles con objeto mercantil mas alld de la mera literali-
dad de la LIS?

Frente a ciertos posicionamientos doctrinales que niegan tal posibilidad?!, somos de la opi-
nion que estas si son posibles pues cuentan con cobertura legal (no en una norma tributaria) en el
propio Cddigo Civil; concretamente en su articulo 1.670 al prescribir que «las sociedades civiles,
por el objeto a que se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por el Codigo de
Comercio. En tal caso, les seran aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del

19 Instrucciones de 23 de diciembre de 2015: «tendrén objeto mercantil y por tanto seran contribuyentes del impuesto
sobre sociedades, las sociedades civiles (excepto las acogidas a la Ley 2/2007), que hayan rellenado alguno de los
siguientes contenidos de la casilla 403 del modelo 036 destinado al tipo de actividad econdmica: - AO1. Alquiler de
locales. - A03. Resto empresariales: Todos los epigrafes del IAE, excepto: Las actividades mineras: epigrafes de la
seccion 1, division 1 y las agrupaciones 21 y 23 de la division 2 de las tarifas del impuesto sobre actividades econo-
micas (casilla 402 del modelo 036). - A04. Artisticas y Deportivas. - 405 Profesionales». Véase, a respecto, Lopez
Geta, J. M.* (2016) y Ruiz Garros, S. (2016, p. 9).

20 Ynstrucciones de 23 de diciembre de 2015: «Se marcara como "Sociedad civil profesional (SCP)" a las sociedades ci-

viles constituidas al amparo de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales (deben haberse acogido
a dicha ley en el acuerdo de voluntades o en la escritura de constitucion). Estas entidades tributan como entidades
en atribucion de rentas». Y, asi, por ejemplo, con relacion a una sociedad civil dedicada a la peritacion de siniestros
se concluye que «no le resulta de aplicacion la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, por lo que
debe entenderse que el objeto de la entidad tiene naturaleza mercantil. Por lo tanto, [...] tendré la consideracion de
contribuyente del impuesto sobre sociedades» (Consulta DGT ntim. V1197/2017, de 18 de mayo —NFC065243-).
Como deduce de dicha doctrina administrativa Ruiz Garros (2016, p. 9), al concluir que «esto significa que Unica-
mente las sociedades civiles que realizan una actividad profesional y que estan acogidas a la Ley 2/2007, carecen de
objeto mercantil y, por lo tanto, no pasan a ser contribuyentes del IS a partir del 1 de enero de 2016, mientras que las
no acogidas a la Ley 2/2007 se van a convertir en contribuyentes del IS».

21 Ep este sentido Falcon y Tella (2015a y 2015b): «[...] mas asombro causa la identificacion de las sociedades civiles

sujetas al impuesto sobre sociedades con las "sociedades civiles con objeto mercantil”, por la sencilla razon de que
este tipo de sociedades no existe [...]. Hay sociedades civiles con forma mercantil, pero no puede haber sociedades
civiles con objeto mercantily. Vid., también, Martinez Lafuente, A. (2015, p. 9).
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presente Codigo». Por tanto, las sociedades civiles, si cuentan con un objeto mercantil, deberan
(aunque es cierto que el texto legal utiliza el término potestativo «pueden») acudir a alguna de
las formas societarias establecidas en el Codigo de Comercio. Cuestion distinta es determinar qué
tipo de sociedades mercantiles podran utilizar. En particular, cabe plantearse si pueden acudir a
sociedades de capital o personalistas indistintamente, o no.

En este sentido las sociedades civiles nunca podran acudir al formato de las sociedades de
capital puesto que estas por imperativo legal siempre son de caracter mercantil (nunca civiles), con-
forme se estipula en el articulo 2 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC)
(«Las sociedades de capital, cualquiera que sea su objeto, tendran caracter mercantil»). Pero no
hay impedimento legal para que las sociedades civiles con objeto mercantil puedan acudir a las
disposiciones del Codigo de Comercio que regulan las entidades personalistas, siempre que no
entren en contradiccion con el Codigo Civil. Concretamente nos estamos refiriendo a la sociedad
colectiva (arts. 125 a 144 Cddigo de Comercio) y a la sociedad comanditaria simple (arts. 145 a
150 Cddigo de Comercio). Por tanto, las sociedades civiles con objeto mercantil son sociedades
materialmente civiles (art. 1.670 Cddigo Civil) cuyo formato es mercantil (de sociedad colectiva
o de sociedad comanditaria simple) por su objeto (art. 2 Codigo de Comercio).

Las sociedades civiles con objeto mercantil deberan cumplir lo dispuesto en las normas
del Codigo de Comercio sobre su creacion y desarrollo de la actividad; y, en particular, deberan
constituirse necesariamente en escritura publica y asi poder acceder a su inscripcion en el Regis-

tro Mercantil, conforme establece el articulo 119 del Cédigo de Comercio®2.

Las sociedades civiles con objeto mercantil, para disponer de personalidad juridica propia,
deben cumplir con los siguientes requisitos:

1.° Deben constituirse conforme a las reglas y requisitos previstos en el Cédigo de
Comercio para la creacidn de la sociedad colectiva o de la sociedad comandita-
ria simple.

2.° Debe formalizarse necesariamente en escritura publica. Consecuentemente, este
requisito entra en contradiccion con lo dispuesto por la DGT que permite, a efec-
tos fiscales, que las sociedades civiles con objeto mercantil se puedan constituir
a través de documento privado?3.

22 En este sentido entendemos correcta la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 21
de mayo de 2013 (que utiliza Falcon y Tella (2015a) para corroborar sus tesis) cuando confirma la denegacion de la
inscripcion registral de una sociedad con objeto mercantil, habida cuenta de que «lo que se pretende es que acceda a
los libros registro la titularidad de una sociedad denominada civil pero cuyo objeto es el desarrollo de una actividad
indubitadamente mercantil y cuyo contrato de constitucion no cumple minimamente con las normas imperativas que
rigen las sociedades mercantiles como senala la nota de defectos que no puede ser sino conformada.

23 Consulta V4656/2016, de 3 de noviembre (NFC062862): «[...] En el ambito tributario, la sociedad civil tendra la con-

sideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades si se ha manifestado como tal frente a la Administracion
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3.° El requisito de su necesaria inscripcion en el Registro Mercantil, frente a posi-
ciones de signo opuesto (Zejalbo Martin, 2018), no resulta necesario conforme a
la Gltima doctrina del Tribunal Supremo?*, que ha sido reconocida por la DGT?3.
Sin embargo, en nuestra opinion las sociedades civiles con objeto mercantil si
deberian inscribirse obligatoriamente en el Registro Mercantil para adquirir plena
personalidad juridica por mandato del articulo 119 del Cédigo de Comercio?®.
4. Despejada la primera incognita hay que plantearse otra distinta: jhay fundamento para
negar la condicion de sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades a las sociedades civiles de pro-
fesionales constituidas al amparo de la Ley de sociedades profesionales?

Ya hemos visto como la DGT, ante la ausencia en la LIS de una definicién de objeto mer-
cantil, ha procedido a crear una propia que, sin ninguna referencia normativa complementaria
sobre la que apoyar su decision, concluye que las sociedades civiles constituidas conforme a la
Ley de sociedades profesionales no tienen objeto mercantil y, por lo mismo, no pueden ser suje-
tos pasivos del impuesto sobre sociedades.

No compartimos dicho criterio, en primer lugar, porque vulnera lo dispuesto en el articulo
12.2 de la LGT que ordena que cuando los términos no se encuentren definidos en la normativa

tributaria. Por tal motivo, a efectos de su consideracion como contribuyentes del impuesto sobre sociedades, las socie-
dades civiles habran de constituirse en escritura publica o bien en documento privado, siempre que este documento se
haya aportado a la Administracion tributaria a los efectos de la asignacion del nimero de identificacion fiscal de las
personas juridicas y entidades sin personalidad, de acuerdo con el articulo 24.2 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 tri-
butaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos. Solo en tales casos
se considerard que la entidad tiene personalidad juridica a efectos fiscales» (También, Consultas nim. V0667/2016,
de 17 de febrero -NFC058235— y num. V0459/2016, de 5 de febrero -NFC058213—; entre otras muchas).

24 STS de 7 de marzo de 2012, recurso casacion nimero 682/2009 (NCJ057496): «[...] a diferencia de otros ordenamien-
tos, como el francés, en el que el reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades civiles aparece vinculado
a la inscripcion de la sociedad y hasta que esta se produce rige la regla "il n'y a que des associés point de société" (tan
solo existen asociados, no sociedad), al disponer el art. 1.842 del Codigo de Napoledn que "Les sociétés [...] jouissent
de la personnalité morale a compter de leur immatriculation..." (Las sociedades [...] gozan de la personalidad moral a
partir de su inscripcion), al margen de su conveniencia o no, nuestro sistema no exige la inscripcion de las sociedades
civiles en registro alguno y ni el articulo 1669 del CC ni el 35 del mismo Cddigo supeditan a la inscripcion el recono-
cimiento de la personalidad de las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que
la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados» (fundamento segundo, in fine).

25 Consulta de la DGT niimero V3969/2015, de 14 de diciembre (NFCO057573), que reconoce la sujecion al impuesto
sobre sociedades de una sociedad civil no inscrita en el Registro Mercantil.

26 Ademas, las sociedades de profesionales, que estan obligadas a constituirse conforme a la Ley de sociedades profe-

sionales, necesariamente deben inscribirse en el Registro Mercantil, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8 de
dicha ley. En esta linea se situa Falcon y Tella (2015a, pp. 4/6) cuando sostiene que «la Gnica forma de dar conteni-
do a la expresion "sociedad civil con objeto mercantil", como nuevo sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades, es
entender que la misma se refiere a las sociedades civiles (es decir, con objeto civil) inscritas en el Registro Mercantil.
Actualmente es el caso de las sociedades profesionales.
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tributaria los mismos «se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin pro-
ceda». Pues bien, en este supuesto lo que procede es acudir al Codigo de Comercio ya que es el
cuerpo normativo que de manera genuina define y establece lo que debemos entender por objeto
mercantil. Y en este sentido, hay que sefialar que un contrato de sociedad tendra un objeto mer-
cantil cuando tenga por causa la realizacion habitual (art. 1 Codigo de Comercio) y por cuenta
propia®’ de actos objetivos de comercio (art. 2 Cédigo de Comercio), en donde lo fundamental
es la bsqueda de un dnimo de lucro (art. 325 Codigo de Comercio)?s.

Por tanto es claro que toda sociedad profesional (constituida o no conforme a lo dispuesto
en la Ley de sociedades profesionales) tiene un objeto mercantil, pues realiza actos de naturale-
za mercantil y, frente a lo argumentado por la DGT, no hay base legal (es decir, en la LIS) para
la exclusion del impuesto sobre sociedades a las sociedades civiles profesionales constituidas al
amparo de la Ley de sociedades profesionales.

4.1. Ademas, el criterio administrativo establece una diferenciacion irrazonable en el régi-
men de tributacion de las sociedades civiles de profesionales en funcioén de que estén obligadas
0 no a constituirse conforme a la Ley de sociedades profesionales (que puede dar lugar a un trato
discriminatorio contrario al principio de igualdad del art. 14 de la Constitucion); de manera que
solo las que no se encuentren sujetas a dicha ley seran sujetos pasivos del impuesto sobre socie-
dades; mientras que las que se sitiian en su radio de accion tributaran a través del régimen de atri-
bucion de rentas en el IRPF si sus socios son personas fisicas residentes en Espaiia.

Esta interpretacion deriva en situaciones realmente rocambolescas como ocurre con los des-
pachos de abogados articulados como sociedades civiles en régimen de comunidad de gastos que,
a criterio de la DGT, se encontraran sujetos al impuesto sobre sociedades??, frente a los despa-

27 18 (Sala 1.*) nimero 235/2012, de 16 de abril (NCJ057061): «[...] para ser calificado como comerciante que la de-
dicacion al comercio sea en propio nombre e interés —en este sentido la Sentencia de 17 de diciembre de 1987, que
reproduce la de 27 de abril de 1989, afirma que la condicion de comerciante o empresario requiere "no solo el dato
real de la actividad profesional, con habitualidad, constancia, reiteracion de actos, exteriorizacion y animo de lucro,
sino también un dato de significacion juridica que, no exigido en el art. 1 del Codigo de Comercio, consiste en el ejer-
cicio del comercio en propio nombre y en la atraccion hacia el titular de la empresa de las consecuencias juridicas de
la actividad empresarial"» (fundamento segundo).

28 STS (Sala 1.*) nimero 570/1999, de 25 de junio (NCJ046059): «Dice la Sentencia de esta Sala de 20 de noviembre de
1984 que "entiende la doctrina cientifica mas autorizada que la nota que caracteriza la compraventa mercantil frente a la
civil es el elemento intencional, que se desdobla en un doble proposito por parte del comprador el de revender los géneros
comprados, bien sea en la misma forma que los compré o adecuadamente transformados, y el dnimo de lucro, consistente
en obtener un beneficio en la reventa, de modo que la compraventa mercantil se hace no para que el comprador satisfaga
sus propias necesidades sino para lucrarse con tal actividad, constituyéndose el comprador en una especie de mediador
entre el productor de los bienes comprados y el consumidor de los mismos, una vez transformados o manipulados"; en el
mismo sentido se pronuncia la Sentencia de 10 de noviembre de 1989» (fundamento segundo).

29 Consulta nimero V4655/2016, de 3 de noviembre (NFC062828): «[...] La entidad consultante es una sociedad civil
que goza de personalidad juridica a efectos del impuesto sobre sociedades, con un numero de identificacion fiscal,
para lo cual debid presentar el documento privado o escritura ptblica de constitucion. La entidad consultante desa-
rrolla la actividad de gestion de los gastos comunes derivados de un despacho de abogados que ejercen su actividad
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chos de abogados que, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley de sociedades
profesionales, se encuentran constituidos como sociedades civiles de profesionales de la Ley de
sociedades profesionales y, por lo mismo, su régimen de tributacion sera (como queda dicho, a
juicio de la DGT) el de atribucién de rentas.

Otro tanto ocurre con las sociedades civiles cuyo objeto son las labores de asesoramiento
(fiscal, laboral, contable, etc.) pues en unos casos les atribuye la condicion de sujetos pasivos del

impuesto sobre sociedades’? y en otros no3!.

Asimismo, la DGT introduce con la interpretacion que viene sosteniendo un componente
dispositivo en la eleccion del régimen de tributaciéon que no depende de la propia LIS, sino de
una norma no fiscal como la Ley de sociedades profesionales, pues la aplicacion de esta no es
imperativa para socios profesionales que pueden renunciar a la misma en el momento de la cons-
titucion de la sociedad civil profesional®2. De manera que nos vamos a encontrar con sociedades

profesional de forma autonoma, es decir, cada uno de los socios de la sociedad civil presta sus servicios profesionales
independientemente y factura a sus clientes en nombre propio. La actividad economica de la sociedad civil, gestion
de los gastos comunes, no esta excluida del ambito mercantil y, con efectos para los periodos impositivos iniciados
a partir del 1 de enero de 2016, tendrad la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades, puesto que
cumple los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS».

30 1 a5 sociedades civiles dedicadas al asesoramiento fiscal y contable seran sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades:

«la entidad consultante desarrolla una actividad principal de asesoramiento fiscal y contable que tiene dada de alta en el
epigrafe 842 de la seccion primera del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprue-
ban las tarifas y la instruccion del impuesto sobre actividades economicas (IAE en adelante), asi como otras actividades
complementarias de administracion de fincas y confeccion de néminas y seguros sociales de los clientes, encuadradas
en los epigrafes 834 y 849.9, respectivamente, del IAE. Puesto que las actividades desarrolladas por la entidad consul-
tante consisten en la prestacion de servicios para el mercado en un sector no excluido del ambito mercantil, las mismas
son constitutivas de un objeto mercantil. Consecuentemente, la entidad consultante, con efectos para los periodos im-
positivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de contribuyente del impuesto sobre socie-
dades, puesto que cumple los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS» (Consulta nim. V2412/2015, de 30
de julio -NFC055569—. En los mismos términos, la Consulta nim. V5060/2016, de 22 de noviembre -NFC063177-).

31 §j el asesoramiento es laboral, la DGT concluye que «la entidad consultante es una sociedad civil que desarrolla una

actividad de caracter profesional excluida del ambito mercantil. Por tanto, la entidad consultante no tendra la conside-
racion de contribuyente del impuesto sobre sociedades por no cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a)
de la LIS. Consecuentemente, seguira tributando como entidad en atribucion de rentas conforme al régimen especial
regulado en la Seccion 2.* del Titulo X de la LIRPF» (Consulta nim. V2727/2015, de 22 de septiembre -NFC056094-).
A la misma conclusion llega la Consulta nimero V0166/2017, de 24 de enero (NFC063639); con relacion a una so-
ciedad civil dedicada al asesoramiento fiscal, laboral y contable, concluyendo que «esta sociedad queda excluida del
ambito mercantil y no tendra la consideracion del contribuyente del impuesto sobre sociedades [...] y tributara como
entidad en atribucion de rentasy. Sobre el particular, véase Camara Barroso (2016, p. 7).

3 Compartimos la conclusion de Falcon y Tella (2015a, pp. 5/6) al destacar que «la incorporacion de estos nuevos suje-

tos pasivos al impuesto sobre sociedades merece un juicio positivo en cuanto que no tendria sentido que las sociedades
profesionales pudieran elegir su régimen fiscal a través del simple expediente de adoptar la forma civil o mercantil
o alguna de las formas mercantiles de las sociedades de capital. Pero el juicio no es tan positivo si se advierte que la
tributacion por el impuesto sobre sociedades sigue siendo opcional en la practica para muchas entidades, sobre todo
para las de reducida dimension, pues basta con no inscribirse en el Registro Mercantil».
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civiles de profesionales no constituidas al amparo de la Ley de sociedades profesionales (por re-
nuncia expresa de los socios) que tributaran en el impuesto sobre sociedades??; y sociedades ci-
viles de profesionales que desarrollando idéntico objeto, al haberse constituido de acuerdo con
la Ley de sociedades profesionales, tributardn de manera distinta a través del régimen de atribu-
cion de rentas4. Llamativa (y criticable) es la Consulta nimero V4920/2016, de 14 de noviembre
(NFC062999), con relacion a una sociedad civil cuyo objeto social consiste en la prestacion de
servicios juridicos, donde la DGT soluciona la cuestion de manera salomonica; concretamente,
sostiene que «si estuviera acogida a la referida Ley 2/2007, quedaria excluida del ambito mer-
cantil, no tendria la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades [...]. En caso
contrario, sera contribuyente del impuesto sobre sociedades a partir del 1 de enero de 2016»3°.

En nuestra opinion, todas las sociedades civiles de profesionales, con independencia de su cons-
titucion o no conforme a la Ley de sociedades profesionales, cuentan con objeto mercantil (pues,
como queda razonado, desarrollan actos mercantiles o de comercio en los términos que establece el
Codigo de Comercio) y, consecuentemente, son sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades con-
forme a lo dispuesto en el articulo 7.1 a) de la LIS, en la medida en que son plenas personas juridicas.

V. LA EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES DE LAS
SOCIEDADES CIVILES DE FARMACIA Y NOTARIA

1. El articulo 7.1 a) de la LIS establece como regla absoluta, que no contempla excepcion algu-
na, que las sociedades civiles con objeto mercantil deberan tributar como contribuyentes del impuesto
sobre sociedades. Por tanto las sociedades civiles que desempefian la actividad de farmacia o de nota-
ria necesariamente (esto es, porque asi lo establece la LIS) se encontraran sujetas a dicho impuesto.

33 Consulta nimero V4348/2016, de 10 de octubre (NFC062426): «una sociedad civil que goza de personalidad juridi-
ca a efectos del impuesto sobre sociedades, puesto que se constituyd mediante documento privado que debio presen-
tar ante la Administracion tributaria para la obtencion de nimero de identificacion fiscal. Adicionalmente, la entidad
consultante desarrolla una actividad de prestacion de servicios juridicos, sefialandose expresamente en el contrato
de sociedad civil que los otorgantes manifiestan su inequivoca voluntad expresa de no someterse a la regulacion es-
pecial de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, por lo que debe entenderse que el objeto de la
entidad tiene naturaleza mercantil. Por lo tanto, la entidad consultante, con efectos para los periodos impositivos ini-
ciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades, por
cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS».

34 Consulta niimero V0974/2016, de 14 de marzo (NFC059368): «[...] la entidad consultante es una sociedad civil que

desarrolla una actividad de abogacia, y parece desprenderse que esta entidad esta sujeta a la aplicacion de la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales. Puesto que las actividades profesionales estan excluidas del
ambito mercantil, la entidad consultante no tendra la consideracion de contribuyente del impuesto sobre sociedades
por no cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS».

35 A idéntica solucién llega con motivo de las sociedades civiles cuyo objeto social es la agencia de seguros (Consulta

nim. V2733/2017, de 25 de octubre -NFC066328-).
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No obstante, no es este el parecer de la DGT que, nuevamente al margen de lo dispuesto en
la LIS, construye una alambicada argumentacion al objeto de excluir del impuesto sobre socie-
dades a tales entidades.

2. Con relacion a la actividad de farmacia, la DGT sostiene que «el ejercicio de las activi-
dades atribuidas legalmente a las oficinas de farmacia corresponde al farmacéutico propietario-
titular de la oficina de farmacia, sin que puedan en consecuencia dichas actividades ser ejercidas
por una sociedad mercantil, encontrandose entre las referidas actividades, la adquisicion, custo-
dia, conservacion y dispensacion de los medicamentos y productos sanitarios» (Consulta DGT
nam. V4142/2015, de 30 de diciembre -NFC056679—39).

Parecida argumentacion mantiene la DGT respecto a la actividad de notaria sefialando que «el
ejercicio de la fe publica corresponde integra y plenamente a los notarios de Espafia. Por tanto, las
comunidades de bienes y sociedades civiles mencionadas en los datos de la consulta se limitan, Ginica-
mente, a sufragar unos gastos que dichos notarios tienen en comun [...] el ejercicio de las actividades
atribuidas a las notarias corresponde a los notarios titulares de los mismos, que realizan unas fun-
ciones especificas de ejercicio de la fe publica, con dependencia del Ministerio de Justicia a través de
la Direccion General de los Registros y del Notariado y cuya retribucion esta establecida en funcion
del arancel notarial [...] el rendimiento correspondiente a cada notaria, actie un notario o varios en
régimen de union de despacho, deberd ser objeto de imputacion al notario o notarios titulares del
mismo, por lo que, al no poder ser una sociedad civil con personalidad juridica titular de esta activi-
dad, los rendimientos correspondientes a cada notaria por su actividad propia en ningun caso tributa-
ran por el impuesto sobre sociedades» (Consulta nim. V2716/2016, de 15 de junio -NFC060756-).

3. En nuestra opinion, esta argumentacion confunde la titularidad de la actividad con la
forma de estructurarla o llevarla a cabo. En primer lugar, no hay duda y no se discute que las
propias disposiciones sectoriales que regulan la actividad de farmacia y de notaria atribuyan al
farmacéutico y al notario persona fisica la condicion de titular de la respectiva actividad, impidan
la articulacion grupal de las mismas. Es palmario, por ejemplo, y sin d&nimo de caricaturizar, de
que no opera una clinica sino el cirujano. Con ello queremos poner de manifiesto que el supuesto
obstaculo para impedir la tributacion en el impuesto sobre sociedades de estas actividades es un
comun a toda actividad profesional que, per se, serd personalisima y no por ello las actividades
profesionales, de manera automatica e inexorable, se encuentran fuera del articulo 7.1 a) de la LIS.

En segundo lugar, esta doctrina administrativa no analiza si dichas actividades pueden cons-
tituirse como sociedades civiles con objeto mercantil en los términos que la misma DGT ha es-
tablecido a efectos del impuesto sobre sociedades. A saber, a) que la sociedad civil tenga plena
personalidad juridica, bastando a estos efectos que los pactos constitutivo no sean secretos o,
dicho en palabras de la propia DGT, se manifieste a la Administracion tributaria una voluntad de
sus socios de actuar frente a terceros como una entidad, ya sea a través de una escritura ptblica

36 También, las Consultas DGT numeros V1624/2016, de 14 de abril (NFC059453); y V4945/2016, de 15 de noviembre
(NFC063108).
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o, incluso, en documento privado. Y, a su vez, b) que dicha actividad responda a un objeto mer-
cantil en los términos fijados por la DGT; tal y como hemos visto y criticado por nuestra parte.

Cumpliéndose ambos requisitos, que han sido establecidos por la DGT, no atisbamos impe-
dimento alguno para que, a efectos del impuesto sobre sociedades, nos encontremos ante socie-
dades civiles con objeto mercantil que deban tributar en dicho impuesto y no sus socios a través
del régimen de atribucion de rentas del IRPF. En otras palabras, no vemos obstaculo para aplicar
a dichas actividades la doctrina administrativa general para las actividades profesionales desarro-
lladas en régimen de comunidad de gastos, que tributan como contribuyentes del impuesto sobre
sociedades’”. En definitiva, lo que al menos cabe exigir a la DGT es coherencia con sus propios
criterios, aunque (como ocurre en nuestro caso) no los compartamos.

VI. LA TRIBUTACION DE LOS SOCIOS PERSONAS FiSICAS DE LAS
SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO MERCANTIL

1. Las percepciones que perciban los socios de una sociedad civil con objeto mercantil tendran
la calificacion fiscal que corresponda en el IRPF conforme a la naturaleza de las mismas y deberan
valorarse en términos de mercado conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de la LIS, al tratarse de
operaciones vinculadas. De esta manera podremos encontrarnos ante diversas hipotesis calificatorias:

* Rendimientos del trabajo.
» Rendimientos de actividades econémicas.
* Rendimientos de capital mobiliario.

» Rendimientos de capital inmobiliario.

2. Las retribuciones que perciban los socios a tenor de su condicion de administradores o
miembros del consejo de administracion tendran la consideracion de rendimiento del trabajo,
conforme a lo dispuesto en el articulo 17.2 €) de la LIRPF38, En este sentido, la DGT viene pre-
cisando que «en caso de que la sociedad no satisfaga al socio ninguna cantidad por el ejercicio
de las funciones propias del cargo de administrador, al ser dicho cargo gratuito, no debera impu-
tarse ninguna retribucion en tal concepto en su declaracion del impuesto»3?.

3. También hay que tener presente qué socio pueda desempeiar funciones propias de la alta
direccion o de gerencia, con independencia de que sea o no administrador social. En este sentido

37 Vid., supra, nota 29.

38 Articulo 17.2 e) de la LIRPF: «En todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo: [...] Las retribucio-
nes de los administradores y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que hagan sus veces y demas
miembros de otros 6rganos representativosy.

39 Consultas DGT niimeros V3106/2016, de 5 de julio (NFC061112); V4013/2016, de 21 de septiembre (NFC062147);
y V4777/2016, de 10 de noviembre (NFC062959).
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la Glltima reforma societaria ha venido a superar la «teoria del vinculo»*’, reconociendo la posi-
bilidad de una retribucion especifica para los miembros del consejo de administracion que des-
empefien labores ejecutivas, distintas de las propias del cargo de administrador*!, que en el IRPF
recibiran la calificacion de rendimientos del trabajo. Aunque la norma mercantil solo habla de la
necesidad de un contrato, pero no aclara la naturaleza de este (;mercantil o laboral?). En princi-
pio la fuerza atractiva de las funciones de «alta direccion» con las funciones de administrador
(pese a ser distintas) es la que determina la calificacion a efectos del IRPF.

4. Por el contrario, si los rendimientos recibidos de la sociedad traen causa de una relacion em-
presarial y, en particular, profesional, nos encontraremos como regla general ante rendimientos de
actividades economicas. No obstante, existen en estos casos dos posibilidades calificatorias: rendi-
mientos del trabajo (art. 17 LIRPF*?) o rendimientos de actividades econdmicas (art. 27 LIRPF#).
Con indudables consecuencias tributarias en funcion de una u otra calificacion a efectos de admision
de gastos deducibles en la determinacion de los rendimientos netos (mas amplia para los rendimientos
de actividades economicas, frente al caracter tasado de los mismos en los rendimientos del trabajo) y
en la asuncion de obligaciones tributarias formales (nimias en el caso de los rendimientos del trabajo).

Bajo estas coordenadas hay que partir de la preferencia calificatoria de tales rendimientos
como procedentes de una actividad econdmica; habida cuenta de la remision negativa de la de-
finicion legal de los rendimientos del trabajo que se lleva a cabo en la LIRPF, pues para que una

40" Conforme a esta teoria reconocida por la doctrina legal del Tribunal Supremo, «las funciones de "alta direccion" (di-
reccion, gestion, administracion y representacion) son las propias de los administradores, con lo que la relacion laboral
queda subsumida en la relaciéon mercantily (STS de 13 de noviembre de 2008, rec. num. 3991/2004 —-NFJ030831—;
fundamento octavo: también, SSTS de 11 de marzo de 2010, rec. nim. 4002/2004; y de 5 de febrero de 2015, rec.
num. 2795/2013 -NFJ057308-). Véase sobre el particular, Castro de Luna (2016, p. 5).

4

sy

Articulo 249.3 del TRLSC: «Cuando un miembro del consejo de administracion sea nombrado consejero delegado o se
le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, serd necesario que se celebre un contrato entre este y la socie-
dad que debera ser aprobado previamente por el consejo de administracion con el voto favorable de las dos terceras par-
tes de sus miembros. El consejero afectado debera abstenerse de asistir a la deliberacion y de participar en la votacion.
El contrato aprobado debera incorporarse como anejo al acta de la sesion». En dicho contrato «se detallaran todos los
conceptos por los que pueda obtener una retribucion por el desempeiio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso,
la eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concep-
to de primas de seguro o de contribucion a sistemas de ahorro. El consejero no podra percibir retribucion alguna por el
desempefio de funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén previstos en ese contrato. El contrato debera
ser conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general» (art. 249.4 TRLSC).

42 Articulo 17.1 de la LIRPF: «Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilida-

des, 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 cardcter de rendimientos de actividades
economicas [...]».

43 Articulo 27.1 de la LIRPF: «Se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que, proce-

diendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del con-
tribuyente 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 [...]».
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retribucion sea «salarial» a efectos del IRPF sera necesario que la misma no tenga «caracter de ren-
dimientos de actividades econdmicas»**. Pues bien, como regla de principio ambas podrian darse
a tenor de la naturaleza de la relacion que liga al socio con la sociedad civil con objeto mercantil.

De esta manera, si la misma implica una ordenacion por cuenta propia de los factores de
produccion por parte del socio, la calificacion procedente seria la de rendimientos de activida-
des econdmicas. En la actividad econdmica existe asuncion del riesgo a la hora de organizar los
factores de produccion necesarios para obtener un beneficio. Por el contrario, si tal admision del
riesgo no existe, nos encontraremos ante una relacion por cuenta ajena en la prestacion de los
servicios remunerados al socio por la sociedad; ya que sera la entidad la que asuma el riesgo con
el cliente y, consecuentemente, la relacion juridica que media entre el profesional y la entidad
estara caracterizada por las notas de «dependencia» y «ajenidad»*® y, por lo mismo, los honora-
rios podran calificarse como rendimientos del trabajo.

4 En palabras de Magraner Moreno (2015, p. 8) «antes de calificar un rendimiento como del trabajo debemos analizar,
con caracter previo, si el rendimiento en cuestion puede ser calificado como actividad econdmicay.

45 STS, Sala de lo Social, de 20 de enero de 2015, recurso casacion nimero 587/2014 (NSJ051292): «a) La calificacion
de los contratos no depende de la denominacion que les den las partes contratantes, sino de la configuracion efectiva de
las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto. b) En el contrato de
arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestacio-
nes de trabajo con la contrapartida de un precio o remuneracion de los servicios. El contrato de trabajo es una especie del
género anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a
cambio de retribucion garantizada. Cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas es-
pecificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del mismo nos encontramos ante un con-
trato de trabajo, sometido a la legislacion laboral. ¢) Tanto la dependencia como la ajenidad son conceptos de un nivel
de abstraccion bastante elevado, que se pueden manifestar de distinta manera. De ahi que en la resolucion de los casos
litigiosos se recurra con frecuencia para la identificacion de estas notas del contrato de trabajo a un conjunto de hechos
indiciarios de una y otra. d) Los indicios comunes de la nota de dependencia mas habituales son: la asistencia al centro
de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por este y el sometimiento a horario; el desempefio personal
del trabajo, compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones; la inser-
cion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad;
y, reverso del anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador. e) Indicios comunes de la nota de
ajenidad son, entre otros: la entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos ela-
borados o de los servicios realizados; la adopcion por parte del empresario —y no del trabajador— de las decisiones con-
cernientes a las relaciones de mercado o con el publico, como fijacion de precios o tarifas, y la seleccion de clientela, o
personas a atender; el caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo; y su calculo con arreglo a un criterio que
guarde una cierta proporcion con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la activi-
dad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones. f) En el caso concreto de las profesiones liberales, son indicios
contrarios a la existencia de laboralidad la percepcion de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con
indicaciones corporativas o la percepcion de igualas o cantidades fijas pagadas directamente por los clientes. En cam-
bio, la percepcion de una retribucion garantizada a cargo no del cliente, sino de la empresa contratante en funcion de una
tarifa predeterminada por acto, o de un coeficiente por el nimero de clientes atendidos, constituyen indicios de laborali-
dad, en cuanto que la atribucion a un tercero de la obligacion retributiva y la correlacion de la remuneracion del trabajo
con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la existencia de trabajo por cuenta ajena. g)
En las profesiones liberales la nota de la dependencia en el modo de la prestacion de los servicios se encuentra muy ate-
nuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontoldgicas y profesionales de independencia
técnica que caracterizan el ejercicio de las mismas» (fundamento segundo).
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4.1.LaLey 26/2014, de 27 de noviembre, ha modificado el articulo 27.1 de la LIPRF intro-
duciendo un tercer parrafo que tiene por objeto clarificar estas situaciones, al ofrecer una regla
objetiva de calificacion para los servicios prestados por el socio-profesional a la sociedad, que
rompe con la argumentacion vista del analisis de la naturaleza juridica de la relacion socio-so-
ciedad profesional preexistente*®.

«[...] No obstante, tratindose de rendimientos obtenidos por el contribuyente pro-
cedentes de una entidad en cuyo capital participe derivados de la realizacion de activi-
dades incluidas en la Seccion Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades
Economicas, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiem-
bre, tendrdn esta consideracion cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en
el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o au-
tonomos, o en una mutualidad de prevision social que actie como alternativa al citado
régimen especial conforme a lo previsto en la disposicion adicional decimoquinta de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privadosy.

Por tanto, a partir de dicha regulacion, los requisitos para que los honorarios profesionales
prestados por el socio-profesional a la sociedad reciban la calificacion de rendimientos de acti-
vidades econdmicas son los siguientes:

1.°  Que el socio-profesional participe en el «capital» de la «entidad». Ahora bien, no
se especifica nada mas. Es decir, no se establece un porcentaje minimo de titula-
ridad en el capital, ni en qué momento se debe ser socio (a fecha de devengo del
IRPF, a la finalizacion de la prestacion del servicio, en el momento del pago de

los servicios...), ni si debe haber un tiempo de mantenimiento de las acciones*’.

2.° Que la actividad desarrollada por la «entidad» y por el socio-profesional tenga la
condicion del «profesional» (esto es, que se trate de una actividad incardinable en
la Seccion Segunda de las tarifas del impuesto sobre actividades econdomica®).

46 Camacho Rubio (2016, p. 12) se muestra critico con esta nueva regulacion precisamente porque «la reforma es un
claro ejemplo de una tendencia desgraciadamente generalizada en el derecho tributario, y no demasiado respetuosa
con el principio de tutela judicial efectiva, tendente a promulgar normas juridicas que contienen axiomas para defi-
nir, de forma diferente, conceptos que tienen un significado comiinmente aceptado, que, de esta forma, se ve alterado.
Ello tiene el efecto afiadido de limitar los medios de defensa de los contribuyentes que ya no podran discutir la defi-
nicion legal, que se convierte en una suerte de presuncion "iuris et de iure", por mas que nuestra convencion interior
se resista a aceptar una definicion legal que no concuerda con el sentido usual del términoy.

47 Estas cuestiones son abordadas por Magraner Moreno (2015, pp. 16 y 17); en su opinidn, el término «capital» se re-

fiere exclusivamente a sociedades de capital; de manera que este requisito solo se cumplira «cuando el servicio se
preste a sociedades de capital». Asimismo, manifiesta que «el legislador deberia precisar el periodo en el que la par-
ticipacion debe ostentarse para no incurrir en innecesarios conflictos interpretativosy.

48 ¥ asi lo reconoce la DGT, entre otras, en su Consulta vinculante nimero V2027/2015, de 29 de junio (NFC055504):

«[...] debe tenerse en cuenta que el mismo —el parrafo tercero del articulo 27.1 LIRPF- no se refiere a las activida-
des que pueda realizar un socio a titulo individual o al margen de la sociedad, sino a las actividades realizadas por el
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3.° Que el socio-profesional se encuentre dado de alta como «autonomo (es decir, esté
adscrito al régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autonomos —RETA—
o0 a una mutualidad de previsién social que actiia como alternativa al RETA%’). Sin
embargo, este requisito, pese a su aparente claridad, plantea problemas pues efec-
tua una remision a la normativa de la Seguridad Social y esta restringe la obligato-
riedad del referido régimen especial a un circulo muy concreto de auténomos; de

socio a favor de la sociedad o prestadas por la sociedad por medio de sus socios. En dicha actividad deben distinguir-
se con caracter general a efectos fiscales dos relaciones juridicas: la establecida entre el socio y la sociedad, en virtud
de la cual el socio presta sus servicios a aquella, constituyendo la retribucion de la sociedad al socio renta del socio
a integrar en su impuesto sobre la renta de las personas fisicas, y la relacion mantenida entre el cliente y la sociedad,
cuya retribucion satisfecha por el cliente a la sociedad constituye renta de la sociedad a integrar en el impuesto sobre
sociedades. Ahora bien, en dicho parrafo se exige que la actividad realizada esté incluida en la Seccion Segunda de
las tarifas del impuesto sobre actividades economicas, requisito que debe exigirse a la actividad realizada tanto por
el socio como por la sociedad, y ello a pesar de que, 16gicamente, la sociedad, de acuerdo con lo dispuesto en el apar-
tado 3 de la regla 3.* de la Instruccion de aplicacion del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre,
por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del impuesto sobre actividades econdmicas, esté matriculada en la
Seccion Primera de las tarifas de dicho impuesto, y también con independencia de que el socio esté o no dado de alta
efectivamente en algun epigrafe de la seccion segunda de las tarifas de dicho impuesto por la realizacion de dichas ac-
tividades. Por lo tanto, el ambito subjetivo de la regla contenida en el tercer parrafo del articulo 27.1 de la LIRPF debe
quedar acotado a sociedades dedicadas a la prestacion de servicios profesionales. Debe tenerse en cuenta al respec-
to que dicho ambito no queda restringido al definido en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales,
sino que es mdas amplio, al incluir a todas las actividades previstas en la seccion segunda de las tarifas del impuesto
sobre actividades economicas, por lo que incluird tanto a las sociedades profesionales de la Ley 2/2007, como a otras
sociedades dentro de cuyo objeto social se comprenda la prestacion de los servicios profesionales incluidos en la re-
ferida seccion y no constituidas como sociedades profesionales de la Ley 2/2007. Ademas, sera necesario igualmente
que la actividad desarrollada por el socio en la entidad sea precisamente la realizacion de los servicios profesionales
que constituyen el objeto de la entidad, debiendo entenderse incluidas, dentro de tales servicios, las tareas comerciali-
zadoras, organizativas o de direccion de equipos, y servicios internos prestados a la sociedad dentro de dicha actividad
profesional...» (Se trata de una doctrina administrativa constante y reiterada. Véanse, entre otras, Consultas vinculantes
nams. V3053/2015, de 13 de octubre -NFC056677—; V0834/2016, de 2 de marzo -NFC059388—; V1984/2016, de 9
de mayo —-NFC059753—; V0091/2017, de 19 de enero -NFC063586—; y V0783/2017, de 27 de marzo -NFC064397-).

49 Cfr., Consultas DGT vinculantes nimeros V3053/2015, de 13 de octubre (NFC056677); V0834/2016, de 2 de marzo
(NFC059388); y V1984/2016, de 9 de mayo (NFC059753).

Disposicion adicional 27.* del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio: «1. Estardn obligatoriamente incluidos
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos quienes ejerzan
las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desemperio del cargo de consejero o administrador, o presten
otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa,
siempre que posean el control efectivo, 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 concurran
algunas 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 supe-
rior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccion y gerencia de la sociedad.

50

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.
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manera que solo deben estar adscritos al RETA los trabajadores por cuenta propia
0 auténomos que ejerzan funciones de direccion y gerencia que conlleven el desem-
peiio del cargo de consejero o administrador, o bien presten otros servicios para
una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal
y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella.

4.1.1. Pues bien, todo este planteamiento ha sido reconocido, sin ambages, para las percep-
ciones recibidas por los socios-profesionales de las sociedades civiles con objeto mercantil, siem-
pre que tengan una causa u origen profesional’?.

4.2. Si no se cumplieran estos requisitos del ultimo parrafo del articulo 27.1 de la LIRPF
surge nuevamente la duda. ;Nos encontramos entonces ante rendimientos del trabajo o podria sos-
tenerse que aun asi podran calificarse como rendimientos de actividades economicas? La DGT, a
partir de la diccion literal del articulo 17.1 de la LIRPF y del caracter residual de la definicion de
rentas del trabajo, sefiala que en tales casos los honorarios se calificaran como rendimientos del
trabajo>3. Sin embargo, somos de la opinion de que en estas situaciones (de incumplimiento de
alguno de los requisitos vistos) lo fundamental para la calificacion de los honorarios vendra del
analisis de la relacion juridica que efectivamente liga al profesional con la sociedad profesional
preexistente®*. Veremos qué dicen los tribunales.

5. Si el socio percibiera retribuciones en funcion de su condicion de socio, es decir, a re-
sultas de la distribucion de beneficios de la sociedad civil con objeto mercantil, los rendimientos
tendran la calificacion fiscal de rendimientos de capital mobiliario (art. 25.1 LIRPF). La misma
calificacion recibiran las rentas satisfechas como consecuencia de la cesion a la sociedad civil de
capitales propios por parte del socio (art. 25.2 LIRPF).

2. No estaran comprendidos en el Sistema de Seguridad Social los socios, sean o no administradores, de sociedades
mercantiles capitalistas cuyo objeto social no esté constituido por el ejercicio de actividades empresariales o
profesionales, sino por la mera administracion del patrimonio de los socios.

3. Lo establecido en el apartado 1 no afectara a los trabajadores recogidos en los articulos 2 b), 3 y 4 del texto
refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por las que se regula el Régimen
especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, aprobado por Decreto 2864/1974, de 30 de agosto».

31y como concluye Magraner Moreno (2015, pp. 21-22) «es posible que el socio profesional tenga una participacion en

la entidad [...] y que no deba incluirse en el régimen especial de la Seguridad Social por cuenta propia o autbnomosy.

52 Consultas DGT niimeros V0546/2016, de 10 de febrero (NFC058248); V3390/2016, de 18 de julio (NFC061229);
V4186/2016, de 3 de octubre (NFC062134); y V4250/2016, de 4 de octubre (NFC062624).

53 Vid., Consultas DGT vinculantes nimeros V3053/2015, de 13 de octubre (NFC056677); V0834/2016, de 2 de marzo
(NFC059388); y V1984/2016, de 9 de mayo (NFC059753): «[...] En caso contrario, la calificacion de tales servi-
cios debera ser la de trabajo personal, al preverlo asi el articulo 17.1 de la LIRPF al determinar que tienen tal consi-
deracion las contraprestaciones o utilidades que deriven "del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y
no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas'"».

34 De la misma opinion, Magraner Moreno (2015, p. 15).
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6. Por ultimo, si el socio arrienda a la sociedad civil el uso de inmuebles, las retribuciones
percibidas por aquel se calificaran como retribuciones de capital inmobiliario (art. 22 LIRPF),
salvo que el socio disponga de una persona contratada laboralmente a tiempo completo, en cuyo
caso estaremos ante rendimientos procedentes de una actividad economica (art. 27.2 LIRPF).

En definitiva, «las rentas que deriven de las relaciones juridicas entre el socio y la sociedad
civil, contribuyente del impuesto sobre sociedades —segun destaca Gonzalez de Aguilar—, debe-
rian recibir el mismo tratamiento fiscal que si de una sociedad mercantil se tratase, puesto que a
efectos de tributacion directa (IRPF e impuesto sobre sociedades) se han equiparado ambos tipos
de sociedades» (Rosillo Gonzalez de Aguilar, 2016, pp. 5/5).

VII. CONCLUSION

La inclusion de las sociedades civiles en su sede natural, el impuesto sobre sociedades, por
tardia, no deja de merecer una valoracion positiva. Cuestion distinta es la particular redaccion
que ha llevado a cabo el legislador, puesto que lejos de clarificar el estatus de dichas entidades
en el impuesto, lo ha dificultado de manera evidente hasta el punto de que es la DGT quien esta
actualmente determinando las sociedades civiles que tributan en el impuesto sobre sociedades y
las que se mantienen en el régimen tradicional de atribucion de rentas.

La raiz del problema se encuentra, como hemos visto, en la artificial distincion pergeiiada en la
LIS, diferenciando entre sociedades civiles por su objeto social. Las consecuencias de esta regulacion
se han traducido, primero, en la creacion administrativa de un sujeto pasivo en el impuesto sobre so-
ciedades: las sociedades civiles con objeto mercantil, no constituidas al amparo de la Ley de socie-
dades profesionales. Basta con comparar este axioma con la redaccion del propio articulo 7.1 a) de
la LIS para advertir que algo falla en términos de reserva de ley tributaria (art. 31.3 CE). Asimismo,
y en segundo lugar, en el intento de ofrecer luz a los obligados tributarios a efectos de su sujecion o
no al impuesto sobre sociedades se esta vertiendo una doctrina administrativa con resultados rocam-
bolescos y contradictorios, donde actividades sociales materialmente idénticas tributaran, a juicio
de la DGT, en impuestos diferentes, pudiendo generar trato diferenciados carentes de justificacion
objetiva, con lo que ello puede derivarse desde la perspectiva del principio de igualdad (art. 14 CE).

Por ello, desde estas paginas, proponemos una nueva redaccion del articulo 7.1 a) de la LIS,
donde, sin distinciones, se incluya a la sociedad civil como contribuyente del impuesto sobre socie-
dades.
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ExTrRACTO

Cuando finaliza el ejercicio de una actividad econdmica, los bienes afectos a la misma pueden
permanecer en el patrimonio del sujeto pasivo o pueden abandonarlo, ya sea en su globalidad
o por partes, ya en el mismo momento del cese 0 en un momento posterior. Nos enfrentamos
a una amalgama de diferentes situaciones tributarias que presenta aristas que van mas alla del
posible solapamiento entre el IVA y el ITP (modalidad TPO) cuando se trata de la transmision
de bienes inmuebles, tanto porque un elemento tan subjetivo como la intencién presenta gran
protagonismo, como por la diferente casuistica que nos podemos encontrar, bien desde la dptica
del que cesa en la actividad o bien desde la 6ptica del que la adquiere.

Desde nuestra perspectiva, ademas de la necesaria coordinacién entre ambos tributos, merece
un analisis profundo tanto la subrogacion en el procedimiento de regularizacion de los bienes
de inversién transmitidos (o pendientes de serlo), como el eventual autoconsumo que se genere,
llegando incluso a poder encontrarnos una doble imposicién, como analizaremos en estas lineas.

Palabras clave: patrimonio empresarial; regularizacion; transmision global.
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TAXATION

Confusion in the ending and the transmission of total
business heritage: Beyond overlapping with TPO

Alfonso Mas Ortiz

ABSTRACT

When the exercise of an economic activity ends, the assets affected by it may remain in the patri-
mony of the taxpayer or may leave it, either in its entirety or in parts, either at the moment of the
cessation or at a later time. We are faced with an amalgam of different tax situations that present
edges that go beyond the possible overlap between the VAT and the TPO when it comes to the
transmission of immovable property, both because a subjective element as well as the intention
plays a major role, such as by the different casuistry that we can find, both from the point of
view of the one that ceases in the activity and from the perspective of the one who acquires it.

From our perspective, in addition to the necessary coordination between the two taxes, a thorough
analysis deserves both the subrogation in the regularization procedure of the investment assets
transmitted (or pending to be so), as well as the possible self-consumption that is generated, even
reaching to be able to find a double imposition, as we will analyze in these lines.

Keywords: business assets; regularization; global transmission.
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1. INTRODUCCION

Cuando finaliza el ejercicio de una actividad econdémica, los bienes afectos a la misma pue-
den permanecer en el patrimonio del sujeto pasivo o pueden abandonarlo, ya sea en su globalidad
o por partes. Nos enfrentamos a una amalgama de diferentes situaciones tributarias que presenta
aristas que van mas alla del posible solapamiento entre el impuesto sobre el valor ailadido (IVA)
y el impuesto sobre transmisiones patrimoniales (ITP) (modalidad transmisiones patrimoniales
onerosas —TPO-) cuando se trata de la transmision de bienes inmuebles, tanto porque un elemen-
to tan subjetivo como la intencidon presenta gran protagonismo, como por la diferente casuistica
que nos podemos encontrar, bien desde la dptica del que cesa en la actividad o bien desde la 6p-
tica del que la adquiere.

Como sabemos, las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de
cualquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional de los
sujetos pasivos, incluso con ocasion del cese en la actividad, se entienden realizadas en el desa-
rrollo de una actividad empresarial o profesional, en virtud de lo dispuesto en el apartado dos del
articulo 4 de la LIVA. No obstante, el articulo 7.1.°2 de la misma norma dispone que o estard
sujeta al impuesto la transmision de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorpo-
rales que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan
o sean susceptibles de constituir una unidad econémica autonoma en el transmitente, capaz de
desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios.

Es el propio Tribunal Supremo’quien afirma que «la finalidad del precepto es la de facili-
tar la transmision de empresas o partes de empresas, evitando recargar la tesoreria del adquiren-
te con una carga fiscal que, al menos determinados sujetos no tienen la posibilidad de recuperar

! «Dos. Se entenderan realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional: [...] b) Las transmisiones

o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimo-
nio empresarial o profesional de los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese en el ejercicio de las
actividades economicas que determinan la sujecion al impuesto».

«1.° La transmision de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patri-
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan o sean susceptibles de constituir una unidad econémi-
ca autobnoma en el transmitente, capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios,
con independencia del régimen fiscal que a dicha transmision le resulte de aplicacion en el ambito de otros tributos y
del procedente conforme a lo dispuesto en el articulo 4, apartado cuatro, de esta ley».

3 STS, Sala 3.%, de 24 de marzo de 2011 (rec. de casacion num. 6295/2006 -NFJ042646-), reproducido por la Senten-
cia posterior de fecha 22 de noviembre de 2012 (rec. de casacion nim. 1577/2010 -NFJ049579-).
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de forma inmediata a través del ejercicio del derecho de deduccion. Ademas, afadimos ahora,
aun cuando exista dicha posibilidad, no cabe duda que la no sujecion produce por regla general,
menos distorsiones que la sujecion plenay.

Para ello, como se dispone en el parrafo tercero del citado articulo, resultara irrelevante que
el adquirente desarrolle la misma actividad a la que estaban afectos los elementos adquiridos u
otra diferente, siempre que se acredite por el adquirente la intencién de mantener dicha afecta-
cion al desarrollo de una actividad empresarial o profesional.

Debemos destacar que el articulo 7.1.° de la Ley 37/1992 supone la transposicion al ordena-
miento interno del articulo 5, apartado 8, de la anterior Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo de
1977, Sexta Directiva del Consejo en materia del Impuesto sobre el Valor Afadido, y del vigente
articulo 19 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, que dispone
que «Los Estados miembros quedan facultados para considerar que la transmision, a titulo one-
roso o gratuito o bajo la forma de aportacion a una sociedad, de una universalidad total o parcial
de bienes no supone la realizacion de una entrega de bienes y que el beneficiario continta la per-
sonalidad del cedente. Los Estados miembros podran adoptar las disposiciones necesarias para
evitar distorsiones de la competencia siempre que el beneficiario no sea sujeto pasivo total. Po-
dran asimismo adoptar las medidas necesarias para evitar que la aplicacion del presente articulo
haga posibles el fraude o la evasion fiscales».

De hecho, encontramos en la exposicion de motivos de la Ley 28/2014%, 1a cual otorga una
nueva redaccion al analizado articulo 7 de la LIVA, que con dicha norma «se clarifica la regula-
cidn de las operaciones no sujetas consecuencia de la transmision global o parcial de un patrimonio
empresarial o profesional, incorporando, a tal efecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, de que se trate de la transmision de una empresa o de una parte de la mismay.

En otras palabras, el ultimo acto que realiza un empresario cuando cesa en la actividad se
considera, a efectos de IVA, que se trata de un acto todavia en el desarrollo de una actividad em-
presarial. No obstante, cuando se transmita la totalidad del patrimonio empresarial, dicha opera-
cidn estara no sujeta, siempre que, reiteramos, el adquirente efectivamente afecte dicho patrimonio
empresarial adquirido a una actividad economica. Por tanto, como analizaremos, existen requi-
sitos tanto para el transmitente como para el adquirente.

Ademas de ello, una situacion que no encuentra un acomodo legislativo expreso es aquella
en la que los bienes permanecen en el patrimonio del cesante, pero en «expectativa de ventay,

4 Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido; la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacion de los aspectos fiscales del Régimen Econdmico Fiscal
de Canarias; la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, y la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la
que se establecen determinadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributa-
rias y financieras.
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sin afectacion a una actividad economica en la que ya se ha cesado, y sin haberse producido una
efectiva transmision de los mismos. Las consecuencias de caracter tributario mientras perdura
ese lapso temporal también seran objeto de nuestro analisis.

Si bien es cierto que la transmision de los bienes de naturaleza inmobiliaria cuando se
transmite la globalidad del patrimonio empresarial ha sido tradicionalmente un asunto que ha
sido objeto de atencion doctrinal, dado el principio de incompatibilidad que rige en nuestro sis-
tema tributario entre IVA e ITP, no es menos cierto que las consecuencias tributarias en los su-
puestos en que se produzca simplemente un cese que no lleve aparejado la transmision de la
totalidad de dicho patrimonio no ha sido objeto de mucha atencidon doctrinal. Ademas de ello,
tanto en caso de cese como de transmision global, desde nuestra perspectiva merece un anali-
sis profundo la subrogacion en el procedimiento de regularizacion de los bienes de inversion
transmitidos (o pendientes de serlo), de naturaleza mobiliaria como inmobiliaria, y el eventual
autoconsumo que se genere, llegando incluso a poder encontrarnos con una doble imposicion,
como trataremos en estas lineas.

2. CONCEPTOS PREVIOS

2.1. EL PATRIMONIO EMPRESARIAL: CONCEPTO Y DELIMITACION

Antes de iniciar nuestro analisis, debemos hacer un pequeilo inciso para plantearnos qué
hemos de entender a este respecto por «unidad econdmica». Dicho concepto, tradicionalmente
acufiado por el derecho mercantil, carece de una definicion precisa dentro de nuestro ordenamien-
to juridico espafiol, a pesar de que se encuentra recogido, entre otros preceptos, en el articulo
133.12 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Re-
gistro Mercantil, estimandose por la practica totalidad de la doctrina mercantilista que se trata de
un concepto més laxo y amplio que el de rama de actividad®. Ahora bien, ;son equiparables los
conceptos de «unidad econdomica» y de «rama de actividad»? Calvo Vérgez (2011, p. 27) estima
que no tendrian por qué apreciarse diferencias significativas entre el concepto de rama de acti-
vidad y el de unidad econdémica, ya que simplemente se requiere que los elementos transmitidos
sean aptos para constituir una actividad econdmica auténoma® y que lleguen a constituirla para

5 Enla vigente LIS, el concepto de «rama de actividad» se define en su articulo 76.4 en los siguientes términos: «Se
entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una uni-
dad econdmica auténoma determinante de una explotacion econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por
sus propios medios». Dicha acepcion debe cefiirse al marco normativo establecido al efecto por la Directiva comuni-
taria 2009/133/CE del Consejo, en virtud de la cual se entendera por rama de actividad «el conjunto de elementos de
activo y de pasivo de una division de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de una organizacion una
explotacion autonoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios».

En esta misma linea se situa, entre otras, la contestacion de la DGT a la Consulta de 18 de enero de 2010 (V0026/2010
—NFJ037152-), en la que el citado centro directivo volvid a reiterar que la adquisicion de un niimero de instalacio-
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el adquirente, con independencia de que ya la constituyeran, o no, para el transmitente. Lo que se
exige es la transmision de una empresa o de una parte de la misma susceptible de constituir una
explotacion autébnoma, siendo suficiente con la concurrencia de la intencion inicial de continuar
con la explotacion de los elementos adquiridos, y bastando igualmente la mera intenciéon de con-
tinuar desarrollando una actividad, cualquiera que esta sea’.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en su Sentencia de 27 de noviembre de
20038, dictada en el asunto C-497/01 (NFJ015629)°, sefiala en su apartado 40 que «el concepto
de "transmision, a titulo oneroso o gratuito o bajo la forma de aportacion a una sociedad, de una
universalidad total o parcial de bienes" debe entenderse en el sentido que comprende la transmi-
sion de un establecimiento mercantil o de una parte autdbnoma de una empresa, con elementos
corporales y, en su caso, incorporales que, conjuntamente, constituyen una empresa o una parte
de una empresa capaz de desarrollar una actividad econéomica auténoma, pero que no comprende
la mera cesion de bienes, como la venta de existenciasy.

De esta forma, la citada sentencia Zita Modes sentd, por tanto, las lineas basicas para que la
transmision de una empresa tributara como una operacion no sujeta a efectos del IVA, disponien-
do que las transmisiones que podian dar lugar a la aplicacion de este régimen eran exclusivamente
aquellas en las que el beneficiario tuviese la intencidén de explotar el establecimiento mercantil,
o la parte de la empresa transmitida, y no simplemente de liquidar de inmediato la actividad en
cuestion, posicion en la que el TJUE coincidié con la Comision, ya que esta habia sefialado en el
curso del procedimiento jurisdiccional que dio lugar a dicha resolucion que la mera venta efec-
tuada con caracter aislado de accesorios de moda (el transmitente se dedicaba en el presente caso
a esta actividad) no constituia una transmision de una universalidad de bienes en el sentido que
establecia la antigua Sexta Directiva, sino una entrega ordinaria de existencias de una empresa.
Ademas, el TJUE consider6 que una interpretacion que exigiese que la actividad ejercida por el
cesionario fuese exactamente la misma que la desarrollada por el cedente seria muy restrictiva.

nes solares fotovoltaicas (placas solares) incluidas dentro de las que conforman un parque solar, procediéndose a su
vez la subrogacion del adquirente en un contrato de mantenimiento y gestion integral de las mismas, no determina
que dichos elementos, por si solos, constituyan una unidad econdomica autonoma capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios. En consecuencia, no acompafiandose la transmision objeto de con-
sulta de soporte técnico-administrativo alguno, estima la DGT que no puede concluirse, a falta de otros elementos de
prueba, que la misma pueda ser considerada como constitutiva de una unidad econdémica autdnoma, debiendo quedar
por ello sujeta a IVA y tributando cada uno de los bienes que la compongan independientemente segun las normas
del mismo que resulten aplicables.

Véase en este sentido, Sdenz Olazagoitia Diaz de Ceiro (2004).

8 En esta misma linea, la STJUE de 29 de abril de 2004, asunto C-137/02, Faxworld (NFJ016629). Con anterioridad,
el mismo tribunal se habia pronunciado incidentalmente en este ambito en las Sentencias de 8 de junio de 2000,
asunto C-98/98, Midland Bank plc. (NFJ009256), y de 22 de febrero de 2001, asunto C-408/98, Abbey National plc.
(NFJ010200).

9 Zita Modes Sarl.
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El Tribunal Supremo!?, en Sentencia de 30 de junio de 2011, ahonda en la cuestion al dis-
poner que no basta con que el conjunto de elementos transmitidos permita desarrollar en un fu-
turo una actividad econémica auténoma, sino que deben posibilitarlo en el momento en que se
produce la transmision. Ello no supone, en opinion de Barrachina (2013), la inmediatez en el de-
sarrollo de la actividad econdmica, en la medida en que la comentada STJUE recalca que debe
existir la intencion!! del beneficiario de explotar el establecimiento mercantil, y no de liquidarlo,
sin que se exija que con anterioridad a la transmision el beneficiario haya ejercido la misma ac-
tividad que el cedente!2. Por tanto, como disponen Arribas Leon y Hermosin Alvarez (2004, p.
85), estamos ante una cuestion de hecho que debe apreciarse en cada caso, no pudiendo sefialar-
se un lapso temporal minimo, puesto que la LIVA no lo prevé.

El propio TJUE, en Sentencia de 10 de noviembre de 2011, dictada en el asunto C-444/10
(NFJ044772)"3, perfila mas el concepto de transmision de patrimonio empresarial con el ana-
lisis de un caso en que el inmueble, como elemento esencial del negocio, no formaba parte de
los elementos enajenados. Estima el tribunal que en el caso de que una actividad econdmica no
requiera la utilizacion de locales especificos o equipados de instalaciones fijas necesarias para
llevar a cabo la actividad econdmica, puede haber una transmision de una universalidad de bie-
nes en el sentido del articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva incluso sin la transmision de
los derechos de propiedad de un inmueble, de forma que (apdo. 40) «el hecho de que los loca-
les comerciales se entregaran inicamente en alquiler al adquirente, y no se vendieran a este, no
constituye, en el asunto principal, un obstaculo para que dicho adquirente desarrolle la activi-
dad del vendedor».

De esta forma, el articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el senti-
do de que «constituye la transmision de una universalidad total o parcial de bienes, en el sentido
de esta disposicion, la transmision al cesionario de la propiedad de las existencias y del equipa-
miento comercial de un comercio minorista, concomitante al arrendamiento de los locales del ci-
tado comercio por tiempo indefinido, pero que puede resolverse a corto plazo por las dos partes,

10 Rec. num. 5654/2009 (NFJ044257).

11" Sefiala el parrafo tercero del articulo 7.1.°: «A los efectos de lo dispuesto en este nimero, resultara irrelevante que el
adquirente desarrolle la misma actividad a la que estaban afectos los elementos adquiridos u otra diferente, siempre
que se acredite por el adquirente la intencién de mantener dicha afectacion al desarrollo de una actividad empresarial
o profesionaly.

Esta exigencia de todo punto razonable plantea, sin embargo, el problema de determinar en qué casos concurre esa
intencion de continuar la explotacion, al tratarse de un animo subjetivo. Tendremos que acudir, en cada caso concre-
to, a datos objetivos que puedan constituir indicios de la existencia o no de dicha intencion, entre los que cobrara re-
levancia el tiempo transcurrido entre la transmision y la liquidacion del negocio o su nueva transmision. Pero, desde
luego, no cabe fijar una regla general aplicable a todos los supuestos. Ni puede descartarse que, existiendo un animo
serio de continuacion de la actividad, existan circunstancias econdomicas que obliguen al adquirente a transmitir los
bienes, sin que pueda exigirse regularizacion alguna. Vid. Almudi Cid (2005, p. 2).

13" Christel Schriever.
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siempre que los bienes transmitidos sean suficientes para que el citado cesionario pueda continuar
de manera duradera una actividad econdomica autonomay (apdo. 45).

Se infiere pues de esta sentencia que debemos distinguir:

» Aquellos negocios en los que el inmueble resulta un elemento esencial de la ex-
plotacion, esto es, es consustancial al negocio: solo habra transmision del patri-
monio empresarial si se transmite la propiedad del inmueble (Velarde Aramayo,
2013)14.

» Aquellos negocios en la explotacion se podrian llevar a cabo en el inmueble en
el que se situaba el negocio transmitido, o en otro inmueble (Velarde Aramayo,
2013)%3, es suficiente con que exista un arrendamiento de dicho inmueble para que
se considere que se transmite el patrimonio empresarial. Ahora bien, la cautela que
introducen los jueces en la sentencia es que esto sera asi siempre que de las carac-
teristicas del contrato de cesion o de arrendamiento se deduzca que el adquirente
puede disponer del inmueble de forma duradera para el ejercicio de la actividad
econdmica, sin precisar exactamente el alcance de dicho concepto.

En cuanto a la necesidad de que dicha transmision del patrimonio empresarial se efectie
en un solo acto temporal, o bien se pueda llevar a cabo a través de diferentes fases, destacamos
una consulta de la Direccion General de Tributos (DGT)!®, en la que se expresa que «el hecho
de que la transmision de una universalidad de bienes, que puedan funcionar de manera auténo-
ma, se efectlie en fases sucesivas, motivado, como en este supuesto, por la especial complejidad
y volumen de la operacion a realizar, no desvirtua la naturaleza de la operacion siempre que di-
chas transmisiones sucesivas se realicen en el marco del mismo contrato de transmision y estén
debidamente identificadas en el mismo.

Dicho planteamiento nos lleva a preguntarnos sobre el eventual incumplimiento de la trans-
mision de dicho patrimonio empresarial si se produjera en un momento posterior a la primera fase
de dicha venta, situacion ante la cual la propia DGT dispone que «si finalmente existiesen activos
o elementos que no se llegasen a transmitir y que fueran esenciales para considerar el conjunto
como una universalidad de bienes capaz de funcionar de manera autébnoma, habria que proceder
a la rectificacion de la tributacion correspondiente a las fases anteriores, pues se trataria de ope-
raciones sujetas al impuesto que implicarian el consiguiente devengo del mismo».

14 Velarde Aramayo, M. S., pone como ejemplo de locales con instalaciones fisicas que son necesarias para desarrollar
la actividad la transmision de un hotel o la venta de un club deportivo.

15 velarde Aramayo, ult. op. cit., pone como ejemplo de actividad que no requiere la utilizacion de locales especificos
la transmision de una agencia de viajes.

16" Consulta V1378/16, de 4 de abril (NFC060038).
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2.2. EL PROCEDIMIENTO DE REGULARIZACION DE LOS BIENES DE
INVERSION

Antes de afrontar las posibles consecuencias en cuanto al procedimiento de regularizacion
de bienes de inversion cuando se produzca la transmision del patrimonio empresarial, o simple-
mente el cese, debemos poner de relieve sintéticamente el contenido de dicho proceso.

Como sabemos, la mecanica liquidatoria del IVA posibilita la inmediata deduccion de las
cuotas soportadas en la adquisicion de bienes de inversion, incluso sin que se produzca la en-
trada en funcionamiento, pero la deducibilidad la debemos calificar de «provisional» en cuan-
to a que sera revisable si cambia el porcentaje de deduccion o bien el grado de afectacion de
dicho bien al patrimonio empresarial del sujeto pasivo, dando lugar a un procedimiento de re-
gularizacion técnico y profuso, al ser muy diferentes las variantes que dan lugar a su preceptiva
aplicacion. De esta forma, la técnica de la regularizacion pretende adecuar la deduccion prac-
ticada en el momento de la adquisicion del bien al uso efectivo del mismo y ajustarla si pro-
cede en los ejercicios posteriores, incluso si sale del patrimonio del sujeto pasivo por cese de
la actividad, habida cuenta de que se trata de bienes incorporados a la empresa con una cierta
vocacion de permanencia.

Por tanto, se considera que constituyen aspectos diferenciados y complementarios la admi-
sion de la deduccion del IVA soportado en la adquisicion de un bien de inversion y, por otro lado,
que dicha deduccidn tenga un caracter irreversible tomando en consideracion exclusivamente las
circunstancias del afio en que se adquirio, toda vez que el bien de inversion posee como parame-
tro definitorio su utilizacion plurianual, por lo que mediante el procedimiento de regularizacion
se modula retroactivamente la deduccion inicialmente practicada.

En la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al siste-
ma comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido, constituye el sistema de regularizacion de de-
ducciones un elemento esencial para garantizar la exactitud de las mismas y la neutralidad en
la carga fiscal. Asi, literalmente se establece en el articulo 184 que «La deduccién inicialmente
practicada se regularizara cuando sea superior o inferior a la que el sujeto pasivo hubiera tenido
derecho a practicary.

En relacion con el procedimiento de regularizacion cuando se lleva a cabo una transmision
del patrimonio empresarial, deberiamos calificar como excepcion técnica la dispuesta en el articulo
107.Cinco de la LIV A, al establecer que: «Lo dispuesto en este articulo no sera de aplicacion en
las operaciones a que se refiere el articulo 7, nimero 1.° de esta ley, quedando el adquirente auto-
maticamente subrogado en la posicion del transmitente. En tales casos, la prorrata de deduccion
aplicable para practicar la regularizacion de deducciones de dichos bienes durante el mismo afio
y los que falten para terminar el periodo de regularizacion sera la que corresponda al adquirente».

Por tanto, en virtud de lo dispuesto en el articulo citado, en caso de transmision de un pa-
trimonio empresarial, el adquirente queda subrogado en la posicion del adquirente en cuanto a la
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posible revision de las cuotas deducidas durante el periodo que reste hasta completar el plazo de
regularizacion de bienes de inversion. Esto es, si el grado de prorrata o afectacion de los bienes
de inversion una vez en el patrimonio del adquirente variara con respecto al porcentaje que dichos
bienes tenian con el anterior «duefio», procedera regularizar las cuotas soportadas.

En consonancia con ello, el articulo 110.Cuatro de la LIVA sefala que el procedimiento
aplicable, por parte del vendedor, a las entregas de bienes de inversion en el periodo de regula-
rizaciéon «no serd de aplicacion, en ningun caso, a las operaciones a que se refiere el articulo 7,
nimero 1.°, de esta ley»!”. Esta regulacién es, por tanto, consecuencia de la anterior, ya que se
refleja que el transmitente de un patrimonio empresarial no debera llevar a cabo el procedimiento
de regularizacion de entregas de bienes cuando se transmite la globalidad del patrimonio empre-
sarial. Sin perjuicio de ello, subrayamos de nuevo, el adquirente «hereda» los grados de afecta-
cion y prorrata del transmitente.

Es importante resefiar que para su aplicacion practica se deberia imponer al transmitente la
obligacion de comunicar al adquirente el porcentaje de deduccion aplicado en la adquisicion de
cada uno de esos bienes, ya que lo contrario devendria en un procedimiento de imposible aplica-
cion. De esta manera, con la regulacion actual, en la que inicamente se dispone la obligacion de
subrogacion pero no la obligacion de informacion por parte del transmitente, entendemos que la
situacion del adquirente no goza de seguridad juridica, en la medida en que no hay una comuni-
cacion oficial que le sirva de base en una correcta aplicacion del procedimiento de regularizacion.

3. POSICIONES DOCTRINALES SOBRE LA INCOMPATIBILIDAD
ENTRE IVA Y TPO EN LAS TRANSMISIONES DEL PATRIMONIO
EMPRESARIAL GLOBAL

El articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, dispone en su tltimo inciso: «También quedaran sujetas las entregas de aquellos
inmuebles que estén incluidos en la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial,
cuando por las circunstancias concurrentes la transmision de este patrimonio no quede sujeta al
impuesto sobre el valor afiadido».

Constituye una cuestion ampliamente estudiada esta sujecion, de manera que en la medida
en que el patrimonio empresarial transmitido en su globalidad contenga inmuebles, la transmi-
sion estara sujeta al ITP (modalidad de TPO). Como se puede constatar, es unanime la doctrina

17 Resaltar que, como ya dijimos en epigrafes anteriores, solo se considera operacion no sujeta cuando los elementos
transmitidos constituyan una unidad econémica auténoma y suficiente para desarrollar una actividad empresarial o
profesional.
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en la consideracion de que se produce una quiebra del principio comunitario de neutralidad, ya
que, como afirma Calvo Vérgez (2012, p. 20), con buen criterio, la sujecion a ITP supone que el
adquirente queda sujeto a un impuesto que no puede deducir, constituyendo una carga fiscal y
financiera, incumpliendo el mandato del legislador comunitario con respecto a la necesidad de
que la neutralidad presida el tributo, de forma que el sujeto pasivo revista sus operaciones con la
simplificacion y sin sobrecarga de la tesoreria.

En esta linea, ponen de manifiesto De Bunes Ibarra y Sanchez Gallardo (2008, p. 166) que
no deja de ser un contrasentido la finalidad buscada por la norma comunitaria y el resultado con-
seguido por la norma espaiola, ya que la norma comunitaria «persigue facilitar la transmision de
las empresas, evitando el coste financiero que el IVA representa, por lo que es dificil explicar la
razén de por qué un Estado ha hecho uso de la susodicha facultad para establecer sobre los in-
muebles incluidos en el patrimonio transmitido un impuesto como el de "transmisiones patrimo-

niales onerosas", que implica un coste definitivo, y no solo un coste financiero»!8.

Incide Alba Gil (2014, p. 451) en la génesis del establecimiento de esta medida, al plantearse
si el articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993 es compatible con el derecho comunitario al
gravar la transmision de los inmuebles de una empresa suponiendo que encubren transmisiones
simples de inmuebles de forma automatica, sin necesidad de probar el animo elusorio, afirman-
do que cuando esa misma norma, pretendiendo un efecto corrector de conductas no deseadas, se
aplica a situaciones en las que no concurren los presupuestos facticos objetivamente analizados,
quien se excede en el comportamiento represor es la Administracion, al pretender aplicar su man-
dato mas alla del contexto factico que inspird sus términos.

Destacamos asimismo que Martin Fernandez y Rodriguez Marquez (2008, p. 172) propo-
nen, como alternativa, que se podria permitir la sujecion al IVA de la transmisioén de inmuebles
y la renuncia a las exenciones, en caso de que resulte aplicable alguna de las exenciones del articu-
lo 20.Uno de la LIVA o, en caso contrario, «deberia mantenerse la no sujecion en la transmision
global de la empresa, eliminando el ITPAJD»'.

18 Asimismo nos parece interesante la reflexion de Falcon y Tella (2008), que afirma que el propio tenor de la directi-
va permite entender que la opcion concedida a los Estados oscila entre sujetar a IVA toda la operacion o considerar
que no existe transmision (esto es, que el adquirente «contintia la personalidad del cedente»). El legislador espa-
fiol optd por la no sujecion, lo que permite concluir, en su opinion, que no procede la aplicacion de ningtn tributo
indirecto (ni el IVA ni el ITP y AJD), pues no hay transmision a efectos fiscales. Afade asimismo el citado autor
que el ITP y AJD representa, no ya solo un coste financiero, sino también un coste definitivo, nada desdenable es
muchos casos.

En esta misma linea, destacamos también a Blazquez Castillo (2010, p. 67), que refiriéndose a la redaccion del articu-
lo 7.5 del texto regulador del ITP, se expresa en los siguientes términos: «resulta ciertamente paraddjico que por la
aplicacion de un supuesto de no sujecion, que tiene como finalidad la proteccion de la liquidez y la tesoreria del ad-
quirente de una unidad econdmica, se acabe tributando al 7% de TPO. Por ello cabe cuestionarse si la via de la no su-
jecion es la mas apropiada para alcanzar el fin anteriormente expuesto, o quizas hubiera sido preferible recoger estos
supuestos de no sujecion bajo el titulo de una exencion renunciable y alcanzar asi el verdadero fin perseguido por la
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En relacion con esta misma cuestion, también debemos resefiar otro aspecto destacable re-
lativo a la posible descoordinacion entre el texto literal vigente del IVA y del ITP, en cuanto a
la no sujecion de IVA y la sujecion a ITP cuando se transmite un patrimonio empresarial. Asi,
en el ya transcrito articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993 se hace alusion a la sujecion
de las entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en la transmision de la totalidad de un
patrimonio empresarial, cuando por las circunstancias concurrentes la transmision de este patri-
monio no quede sujeta al IVA. En contraposicion, el texto del analizado articulo 7.1.° de la LIVA
hace referencia expresa tanto al patrimonio empresarial global como a una rama de actividad.

Con este tenor literal de la norma que regula el ITP, nos debemos preguntar si debemos en-
tender que en el caso de una transmision de tnicamente una rama de actividad o unidad econo-
mica independiente que contenga un inmueble, la transmision de dicho inmueble se encuentra
no sujeta a IVA ni sujeta a TPO en la medida en que el tenor literal del articulo 7.5 mencionado
solo hace referencia a la sujecion en la transmision de patrimonio empresarial global.

El Tribunal Econdémico-Administrativo Central, en Resolucion de 19 de febrero de 201529,
alude expresamente al tema y lo zanja, al afirmar que no procede interpretar el articulo 7.5 del
texto refundido atendiendo a su literalidad, sino que debe ser entendido de acuerdo con el espi-
ritu de la norma, que busca la coordinacion necesaria entre el IVA y la modalidad TPO del ITP
y AJD, para evitar situaciones no deseadas tanto de doble imposicion como de no imposicion.

Asi las cosas, el tribunal entiende que «la referencia que efectua el articulo 7.5 del texto re-
fundido a la "transmision de la totalidad del patrimonio empresarial" debe comprender la "trans-
mision de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte
del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan o sean susceptibles de
constituir una unidad econdmica auténoma en el transmitente", a la que alude el articulo 7.1 de
la Ley 37/1992 para declarar la no sujecion al impuesto sobre el valor afiadido, y que en térmi-
nos tanto de la jurisprudencia comunitaria como nacional se sintetiza en que constituya una uni-
dad econdémica autonomay.

4. SOLAPAMIENTO ENTRE NO SUJECION Y REGULARIZACION

4.1. PLANTEAMIENTO

El analisis doctrinal expuesto queda pues constrefiido a la carga fiscal que supone esa suje-
cion a TPO puesta de relieve. Ademas queremos subrayar también que en virtud de lo dispuesto

directiva comunitaria de no sujetar a tributacion indirecta la transmision de inmuebles pertenecientes a una universa-
lidad de bienes cuando la transmision se realiza entre empresarios o profesionales a efectos del [VA».

20 RG 6307/2011 (NFJO57614).

www.ceflegal.com 109

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 424 (julio 2018) Ez

en el articulo 107.Cinco de la LIVA ya transcrito, nos parece claro que cuando se transmite la
totalidad de un patrimonio empresarial el legislador establece como regla general que debe pro-
ducirse una subrogacion en el procedimiento de regularizacion por parte del adquirente que se
beneficia de la no sujecion.

No obstante, el ultimo parrafo del articulo 7.1.° dispone que «Los adquirentes de los bienes
y derechos comprendidos en las transmisiones que se beneficien de la no sujecion establecida en
este niimero se subrogaran, respecto de dichos bienes y derechos, en la posicion del transmitente
en cuanto a la aplicacion de las normas contenidas en el articulo 20, apartado uno, nimero 22.°
y en los articulos 92 a 114 de esta ley». Acudimos al texto para entender su alcance, determinan-
do el articulo 20.Uno.22.° A) en su cuarto parrafo: «Las transmisiones no sujetas al impuesto en
virtud de lo establecido en el numero 1.° del articulo 7 de esta ley no tendran, en su caso, la con-
sideracion de primera entrega a efectos de lo dispuesto en este numero».

De esta forma, la adquisicion de un bien inmueble integrado en un patrimonio empresarial
transmitido globalmente se encuentra no sujeto a IVA y, ademas, dicha entrega no se considera
primera transmision, por lo que el bien no pierde el caracter de nuevo, si se tratara de un inmueble
con la consideracion de circulante, o bien simplemente el adquirente «hereda» también el numero
de afios de utilizacion por parte del transmitente, si se trata de bienes adscritos al inmovilizado?!.

Con esta premisa, trataremos de centrar la cuestion: si se produce la transmision de un patri-
monio empresarial, en la medida en que la operacion esta no sujeta al IVA, y habiendo en dicho
patrimonio empresarial bienes inmuebles, la transmision de los mismos via onerosa estara sujeta
a TPO, pero nos planteamos si ademas debe el adquirente de un bien inmueble subrogarse en la
posicion del transmitente como sujeto pasivo obligado a llevar a cabo un procedimiento de regu-
larizacion pese a que la operacion no estad sujeta a IVA.

Esta situacion se generaria desde el punto y hora en que el bien transmitido haya tenido
la consideracion de bien de inversion?? para el transmitente, toda vez que con el caracter de
circulante no habria lugar a procedimiento de regularizaciéon. Ahondando en ello, también ca-
bria la posibilidad de plantearse que todo bien de inversion inmerso en una transmision de pa-
trimonio empresarial debe considerarse desde ese preciso momento circulante, realizando una
interpretaciéon muy forzada de la situacion (y que rechazamos como veremos mas adelante),
pero que supondria en dicho caso la apertura del procedimiento de regularizacion para el trans-
mitente, ya que como sabemos que la desafectacion también conlleva la apertura del procedi-
miento de regularizacion.

21 Vid., en esta linea, Menéndez Garcia (2012, p. 158). También, Morén Pérez (2009) que entiende que «asi pues, la
ulterior transmision que realizara el adquirente del patrimonio empresarial tendria la misma consideracion —primera
o segunda— que hubiera tenido si la hubiera realizado el transmitente sin mediar la enajenacion del patrimonio de la
empresay.

22 va procedimos a un exhaustivo analisis del concepto en nuestro articulo: Mas Ortiz (2014).
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No hemos encontrado en la doctrina quien se pronuncie expresamente sobre la doble suje-
cion que planteamos: TPO, por un lado, y la subrogacion en el procedimiento de regularizacion
del IVA, por otro. Como hemos puesto de relieve, si es cierto que existe un clamor por parte en
cuanto a la consideracion de que los bienes inmuebles incardinados en la transmision del patri-
monio empresarial no deben quedar sujetos a TPO, pero la exégesis del problema que plantea-
mos relativo a la «doble imposicion ITP-regularizacion» adolece desde nuestro punto de vista
de un vacio legislativo.

Tampoco encontramos en los pronunciamientos de la DGT sobre la posibilidad de que haya
una subrogacion por parte del adquirente en la posicion del transmitente de un bien inmueble
a los efectos de la regularizacion del IVA si la operacion esta no sujeta a IVA y si a TPO. Asi,
Consultas como la V0587/2011, de 9 de marzo (NFC040799), se limitan a reproducir el texto le-
gislativo sin entrar en las consecuencias tributarias concretas del asunto, al disponer: «En virtud
de los preceptos anteriormente transcritos, cuando concurran determinados requisitos el sujeto
pasivo debera proceder a regularizar las deducciones practicadas por la adquisicion de bienes de
inversion durante el periodo de regulacion o cuando proceda a su transmision antes de finalizar
dicho periodo. Asi sucedera cuando a la transmision objeto de consulta no le resulte de aplica-
cion el articulo 7.1.° de la Ley 37/1992. Sin embargo, no procedera regularizar cuota alguna en
los supuestos de transmision de bienes de inversion durante el periodo de regularizacion en la
medida en que a dicha entrega le resulte aplicable la no sujecion a que se refiere el articulo 7, nu-
mero 1.° de la Ley 37/1992. En tales casos, el adquirente queda automaticamente subrogado en
la posicion del transmitente en cuanto a la aplicacion de las normas contenidas en el articulo 20,
apartado uno, numero 22.° y en los articulos 92 a 114 de la referida ley por lo que, en su caso,
sera el adquirente el que deba proceder a la regularizacion de deducciones durante el afio de la

adquisicion y los que resten hasta terminar el periodo de regularizacion»?3.

Es obvio que partimos de la base de que el preceptivo plazo de nueve aios establecido para
el procedimiento de regularizacion no hubiera transcurrido, de manera que los posibles efectos
perniciosos para el adquirente se minimizan cuanto menor sea el nimero de afios que pervivieran
con la obligacion de llevar a cabo la regularizacion.

Loégicamente, un escenario favorable para el adquirente lo encontrariamos cuando el trans-
mitente tuviera una prorrata cero o muy cercana a dicha cifra, por lo que la regularizacion (asi
como incluso el eventual incumplimiento por parte del adquirente en cuanto a la intencion de
continuidad empresarial con los bienes adquiridos) apenas tendria consecuencias, e incluso nulas
consecuencias si la variacion fuera inferior al 10 % legalmente establecido.

No obstante, si nos situamos en el peor escenario posible, nos podemos plantear el supuesto
en el que el sujeto pasivo transmitente posea un porcentaje de prorrata pleno, teniendo el adqui-

23 También destacamos la Consulta V1624/2015, de 26 de mayo (NFC055024), que se limita a subrayar la necesidad
de la subrogacion, no haciendo tampoco mencion a esa posible doble imposicion.
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rente un porcentaje de prorrata cero o inferior al 100 %. Pensemos, por poner un ejemplo, en un
sujeto pasivo que adquiere un edificio de oficinas en alquiler, asumiendo los elementos organi-
zativos del mismo (personal, instalaciones) en una operacion de sucesion empresarial. En la me-
dida en que el adquirente tuviera otros inmuebles cuyo arrendamiento estuviera exento de IVA,
su porcentaje de prorrata, inferior al 100 % en todo caso, determinaran la necesidad de regulari-
zar el IVA soportado por quien le transmite el negocio, generando una cuota adicional de IVA a
ingresar cada aflo hasta que el bien tuviera una antigiiedad de nueve.

De esta forma incluso debemos contemplar que, en el caso de bienes inmuebles con poca
antigiiedad en el patrimonio del transmitente del patrimonio empresarial (teniendo, por tanto,
pendiente un proceso de regularizacion de bienes de inversion cercano a nueve afios), cuando
la diferencia entre el porcentaje de prorrata del adquirente y del transmitente sea importante, al
nuevo propietario del inmueble le podria suponer mas gravosa la tributacion por el efecto de la
regularizacion que la propia cuota del ITP.

Por tanto, poniendo el acento en la necesaria apertura del procedimiento de regularizacion que
debe llevar a cabo el adquirente, queremos complementar la postura de la doctrina mayoritaria, en
cuanto a que nos resulta obvio que el principio de neutralidad y el marco normativo comunitario
demandan la exigencia de que la transmision del patrimonio empresarial no se grave por el ITP,
pero no es menos cierto que no encontramos autores que subrayen que los mismos argumentos
predicables en cuanto a que la ficcion que autoriza el articulo 19 de la Directiva 2006/112/CE de
considerar que no existe entrega deberia servir tanto para evitar el gravamen por ITP como para
evitar un procedimiento de regularizacion que puede resultar asimismo gravoso para el adquirente.

En definitiva, en el 4nimo de analizar situaciones que pudieran producirse realmente en la
praxis, pondremos de relieve a continuacion la situacion ante la que nos encontramos si la trans-
mision del patrimonio empresarial no se produce en bloque, ficticia o realmente.

4.2. LA «<HUIDA» DEL ARTICULO 7.1.2 DE LA LIVA

Como hemos examinado, parece claro que la sujecion a TPO en el supuesto de transmi-
siones inmobiliarias englobadas en la totalidad de un patrimonio empresarial se positiviza con
animo antielusorio por parte del legislador, pero no es menos cierto que crea lo que podemos de-
nominar un «caldo de cultivo» para tratar de evitar, en todo caso, que una operacion de transmi-
sion del patrimonio empresarial se considere como tal a efectos tributarios, tratando de eliminar
algun elemento en la transmision que consiga que la misma pierda la consideracion de patrimo-
nio global, logrando de esta forma que los inmuebles puedan ser sometidos a tributacion en IVA,
con exencion renunciable.

Muy graficamente lo expone Morén Pérez (2009, p. 65), al afirmar que lo que constituye
una verdadera incongruencia es que probablemente resulte «mas rentable», desde el punto de

112 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 A. Mas Ortiz Claroscuros en las transmisiones del patrimonio empresarial

vista fiscal, adquirir la empresa «a trozosy», puesto que asi se evitara que juegue la no sujecion
regulada en el articulo 7.1.° con lo que los elementos transmitidos seguiran la tributacion que a
ellos corresponda en el IVA, existiendo, por tanto, la posibilidad de deducir el soportado. En tal
sentido, hay que tener en cuenta que aun cuando las segundas y ulteriores entregas de edificacio-
nes estan exentas en el IVA, cabe la posibilidad de renunciar a la exencion al objeto de que las
mismas tributen en ¢l y no en TPO.

Podriamos llegar a pensar que en caso de realizar las transmisiones de unidades econdomicas
fraccionadamente no resultaria aplicable el articulo 7.1.° de la LIVA, de forma que cada elemen-
to independiente tributaria seglin su régimen general. Incluso se podria considerar la posibilidad
de evitar el pago del TPO, cuando el transmitente se reserve la titularidad de bienes inmuebles
afectos a la actividad correspondiente, con el simultaneo arrendamiento de esos inmuebles al ad-
quirente, de forma que la transmision del restante patrimonio empresarial evitaria la no sujecion
al IVA y la futura transmision de los inmuebles arrendados estaria asimismo exenta de IVA, en
una operacion susceptible de renuncia a dicha exencion.

Acudimos a la jurisprudencia comunitaria para tratar de evaluar la «via de escape» del ar-
ticulo 7.1.°, y nos encontramos que el TJUE se ha pronunciado sobre dicho asunto en la Senten-
cia de 10 de noviembre de 2011, asunto C-444/10%*, disponiendo en sus apartados 29 y 30 que
«también puede tener lugar una transmision de bienes si se ponen a disposicion del cesionario
los locales comerciales mediante un contrato de arrendamiento o si este dispone ¢l mismo de un
inmueble apropiado al que trasladar el conjunto de bienes transmitidos y donde puede continuar
desarrollando la actividad economica de que se trate. Cualquier otra interpretacion provocaria una
distincion arbitraria entre, por una parte, las transmisiones realizadas por los propietarios de los
locales donde se encuentran los establecimientos mercantiles o la parte de la empresa cuya cesion
se pretende y, por otra, las realizadas por los cedentes que solamente son titulares de un derecho
de arrendamiento sobre esos mismos locales. En efecto, ni la redaccion del articulo 5, aparta-
do 8, de la Sexta Directiva ni su finalidad dejan suponer que estos ultimos no puedan realizar la
transmision de una universalidad de bienes, en el sentido de la citada disposicion», concluyendo
en el apartado 34 que «incluso si se trata de una actividad econdmica que no puede desarrollarse
sin disponer de locales comerciales, no es necesario, por regla general, para garantizar el mante-
nimiento del comercio minorista cedido, que el propietario del comercio lo sea también del in-
mueble en el que se encuentra el comercio».

De acuerdo con la doctrina fijada comunitariamente, la DGT? ha obrado en consecuencia
en Consultas como la de 4 de agosto de 2014 (V2133/2014 —-NFC052052—), disponiendo que
«asi, en relacion con la operacion consultada de transmision del negocio de bar incluyendo todos

24 Finanzamt Liidenscheid contra Christel Schriever (NFJ044772).

25 En este mismo sentido, la Consulta V3088/2016, de 4 de julio (NFC061187), reitera su criterio con respecto a la trans-
mision de un gimnasio.
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los elementos materiales e inmateriales necesarios para su funcionamiento a excepcion del local
que sera arrendado al adquirente por un plazo de cinco afios prorrogables, debe concluirse que,
de acuerdo con los criterios expuestos en esta contestacion, no impide la aplicacion del supuesto
de no sujecion el hecho de que el consultante ponga a disposicion de la adquirente el inmueble
mediante un contrato de arrendamiento, siempre que, de las caracteristicas del contrato de ce-
sion o de arrendamiento se deduzca que el adquirente puede disponer del inmueble de forma du-
radera para el ejercicio de la actividad econdmicay, desterrando la via de escape que apuntamos
podria considerarse, aunque entendemos que siempre serd posible que el contribuyente acuda a
otro tipo de ingenieria fiscal similar.

Prueba de la ingenieria fiscal que proponen algunos contribuyentes para tratar de evitar la
no sujecion a ITP de los inmuebles por mor de la aplicacion del articulo 7.1.° de la LIVA, la te-
nemos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2016?° en la que no se ad-
mite recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en la medida en que las circunstancias
planteadas en cada situacion son diferentes. En concreto, se analiza en la sentencia la siguiente
situacion: «la titularidad por parte de una primera sociedad mercantil de una empresa hotelera,
compuesta por un inmueble y la maquinaria, menaje, ajuar y demas elementos instrumentales o
auxiliares necesarios para el desarrollo de dicha actividad; el inicial arrendamiento a una segun-
da sociedad de ese negocio, con todos sus elementos integrantes, y la constancia de esta activi-
dad de arrendamiento de negocio en la memoria econdémica que la primera sociedad presentd en
el Registro Mercantil; y la posterior transmision de la totalidad de los elementos del mencionado
negocio, unos meses mas tarde, a esa misma segunda sociedad».

Sintéticamente, no admite el Alto Tribunal que las circunstancias expuestas sean coinci-
dentes con otra alegada por la defensa?’, exponiendo que «En el caso de la sentencia de con-
traste las circunstancias concurrentes son estas otras: "la titularidad por una primera sociedad
de un inmueble, sin que en el mismo desarrollara una actividad empresarial; el arrendamiento
de ese inmueble a una segunda sociedad, que desarrolla una actividad hotelera con medios y
personal propios de dicha arrendataria; la transmision a una tercera persona o entidad solamen-
te del inmueble; y la extincidon del arrendamiento con ocasion de dicha transmision, al no haber
ejercitado la arrendataria ningin derecho de adquisicion preferente cuando le fue notificada la
transmisiony.

Queremos de esta forma poner de relieve con estos extractos precisamente la diferenciada
casuistica que se plantea en aquellos casos en que los contribuyentes llevan a cabo conductas
tributarias que estan disefiadas con la intencion de evitar la tributacion en TPO de los inmue-
bles transmitidos en operaciones de transmision global del patrimonio empresarial. Ahondare-
mos en la cuestion.

26 Rec. ntim. 3680/2015 (NFJO70673).
27 STSJ de Asturias de 29 de mayo de 2015, recurso numero 307/2013 (NFJ059832).
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5. EL CESE EN LA ACTIVIDAD ECONOMICA: CUESTIONES CONTRO-
VERTIDAS

5.1. EFECTOS COLATERALES A LA «<HUIDA»

Si nos centramos en los supuestos en los que una operacion de transmision de patrimonio
empresarial se llevara a cabo «escalonadamente» para evitar la sujecion a TPO de los inmuebles
incluidos en dicha operacion, debemos tener en consideracion las consecuencias de este plantea-
miento para ambas partes del negocio juridico: es cierto que el adquirente evitara de esta forma
la sujecion a TPO, pero no debemos perder de vista las consecuencias para el transmitente.

Como hemos tenido oportunidad de contemplar en la Sentencia del Tribunal Supremo de
22 de diciembre de 2016, comentada, en el «disefio» de una operacién como la analizada, cada
parte, transmitente y adquirente, va a tener unos intereses tributarios que, desde nuestro punto de
vista, resultan enfrentados.

Si nos centramos en la tributacion del transmitente, queremos resefiar lo ya expuesto: con
la transmision del patrimonio empresarial, por completo o por unidades de negocio, la operacion
no se considera sujeta a IVA, circunstancia que al transmitente no le afecta por la propia mecani-
ca del impuesto. Adicionalmente, merced a la regulacion actual, con este tipo de transmision el
vendedor evita afrontar un procedimiento de regularizacion de bienes de inversion que abando-
nan su patrimonio al existir una subrogacion en la preceptiva regularizacion que debera afrontar
necesariamente el adquirente.

Queremos, con un inciso, abundar en que obviamos la posibilidad expuesta lineas atras de
que antes del cese forzosamente se produzca automaticamente una desafectacion de los bienes
de inversion, que pasarian a considerarse circulante, por el simple hecho de estar dispuestos para
la venta. No contemplamos esa posibilidad por la propia naturaleza de los bienes del circulante,
cuya sefia de identidad es precisamente estar concebidos para comerciar con ellos, a diferencia de
los bienes de inversion (inmovilizado en terminologia de la LIS) que se encuentran inmersos en
el proceso productivo, y entendemos que no pierden tal condicidon por enajenarse, ya que dicha
enajenacion es admitida tanto durante la vida econdmica del sujeto pasivo y, en consecuencia,
tanto mas al final de la misma.

Supuesto distinto lo constituye la situacidén en que no se transmitiera el patrimonio empre-
sarial como un todo o por ramas, situacion en la que el transmitente se situaria en una posicion
de «cese de actividad econdmicay, ya que al no vender la totalidad de su patrimonio, conserva-
ria activos empresariales sin vender (o dispuestos para la venta como veremos), con unas conse-
cuencias muy diferentes a las previstas en el articulo 7.1.°.

De esta forma, la transmision de bienes afectos a una actividad econémica con motivo del
cese se trata por mor del mencionado articulo 4 de la LIVA de una operacion plenamente suje-
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taa IVA, de manera que los bienes de inversion transmitidos en la operacion seran objeto de un
procedimiento de regularizacion unico en el IVA, que 16gicamente debe afrontar el transmitente.
La cuestion controvertida se encontraria en la situacion tributaria de los bienes no transmitidos
en dicha operacion de cese.

En la medida en que los bienes atin no transmitidos permanecieran en el patrimonio perso-
nal del transmitente (si es persona fisica) o en el patrimonio personal de una sociedad inactiva,
legalmente podria calificarse dicha operacion de autoconsumo, con la preceptiva autorrepercu-
sion de la cuota, de manera que se debera llevar a cabo el proceso de regularizacion de bienes de
inversion si el periodo del mismo no ha transcurrido.

En otros términos, en el disefio de una operacion de transmision del patrimonio empresarial,
incluyendo bienes inmuebles sin la consideracion de circulante, si la operacion se produce «por
fases» en el objetivo de evitar la tributacion por TPO y la subrogacion en el procedimiento de
regularizacion de los bienes de inversion por parte del adquirente, en los términos analizados, se
daria lugar a una operacion de autoconsumo para el transmitente en cuanto a los bienes no trans-
mitidos. Intereses enfrentados, en términos tributarios.

Ahora bien, la redaccion legal dispone que nos encontraremos ante un supuesto de autocon-
sumo cuando un bien de inversion afecto al patrimonio empresarial se desafecta y pasa a formar
parte del patrimonio personal del contribuyente?3, como dispone el articulo 9.1.° a) de la LIVA,
pero no se hace mencidn a una situacion transitoria que podriamos calificar de bien «dispuesto
para la ventay, pero que aun no se ha conseguido vender. Por lo expuesto, entendemos que el le-
gislador mas bien deberia haber matizado la expresion, ampliandola al concepto «pasar a estar a
disposicidon» del empresario, en la medida en que ha perdido su afectacion.

Si acudimos a la jurisprudencia comunitaria para tratar de aclarar el momento en que efec-
tivamente se entiende que se produce el cese de una actividad econdémica a los efectos de deter-
minar el comienzo del procedimiento de regularizacion de bienes de inversion que estudiamos,
debemos resefar que la STJUE de 3 de marzo de 20052, en la que el sujeto pasivo plantea si
puede disfrutar del derecho a deducir el IVA soportado en el pago de la renta y de los gastos co-
nexos del local anteriormente destinado al ejercicio de la actividad de restauracion durante el pe-
riodo en el que ya no explotaba el restaurante, ante lo cual el tribunal manifiesta que la entonces
vigente Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que procede considerar sujeto pasivo
a efectos de este articulo a una persona que ha dejado de ejercer una actividad comercial, pero
contintia abonando la renta y los gastos conexos del local que sirvid para ejercer dicha actividad
debido a que el contrato de arrendamiento contiene una clausula que impide resolverlo, permi-

28 En relacion con la aplicabilidad de esta situacion a una persona juridica y su posible patrimonio personal nos remiti-
mos a Ruiz de Velasco Punin (2012).

29 Asunto C-32/03, Fini H contra Skatteministeriet (NFJ019066).

116 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 A. Mas Ortiz Claroscuros en las transmisiones del patrimonio empresarial

tiendo en consecuencia que dicha persona deduzca el IVA correspondiente a las cantidades pa-
gadas por estos conceptos, siempre que exista una relacion directa ¢ inmediata entre los pagos
realizados y la actividad comercial y se haya acreditado que no existio intencion de actuar de
forma fraudulenta o abusiva.

Mas recientemente encontramos abundamiento en la doctrina comunitaria con la STJUE de
9 de noviembre de 20173, que nos recuerda que en caso de cese de la actividad econémica im-
ponible de una sociedad (salvo en los casos de transmision a una sociedad de una universalidad
total o parcial de bienes), la Directiva IVA dispone expresamente en su articulo 18, letra c), que
la tenencia de bienes por un sujeto pasivo o por sus derechohabientes podra asimilarse a una en-
trega de bienes a titulo oneroso, siempre que dichos bienes hubieran dado derecho a deduccion
de cuotas, incluso en el supuesto de una sociedad disuelta y en liquidacion.

En esta misma linea, Ruiz de Velasco (2012, p. 92) afirma que deberia admitirse que, una
vez producido el cese en la actividad econdmica, aquellos bienes del patrimonio empresarial que
se encuentren a la espera de ser vendidos, siguen o permanecen afectos a una actividad economi-
ca, y con respecto a ellos no puede tener lugar el devengo del IVA en concepto de autoconsumo
por transferencia al patrimonio personal del sujeto pasivo. Es decir, tales bienes estan directa e

inmediatamente relacionados con la actividad econdmica del sujeto pasivo’!.

Resumiendo lo expuesto queremos poner el acento en que aquellas situaciones de transmi-
sion del patrimonio empresarial que se plantearan como un simple cese en la actividad, pero sin
transmision de todo el patrimonio del sujeto pasivo, devienen en una serie de consecuencias ju-
ridicas que, como veremos a continuacion, han llevado al TJUE a pronunciamientos «de cierre»
que estimamos afectan profundamente a la situacion tributaria del cesante.

5.2. LA INTERPRETACION DE LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

Centremos la cuestion: nos encontramos en aquellos supuestos en los que el empresario
cesa en su actividad econdmica, pero por motivos de «planificacion fiscal», no vende su patri-
monio empresarial en conjunto, a efectos de evitar el TPO para el adquirente de los inmuebles
de dicho patrimonio.

(En qué situacion quedan los bienes que permanecen en el patrimonio del sujeto pasivo sin
que se vendan? Segun el tenor literal de la norma examinada, se situan en la esfera del autocon-
sumo. De esta manera, tratandose de bienes de inversion, debera llevarse a cabo el procedimiento

30 Asunto C-552/16, Wind Inovation 1 (NFJ068443).

31 Adelantamos ya que no estamos de acuerdo con la autora, en la medida en que dicha situacion debe ser acotada tem-
poralmente, cerrando las puertas a situaciones ad infinitum.
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de regularizacion de los mismos siempre que no haya transcurrido el periodo legalmente previsto
(4-9 afios seglin la naturaleza del bien).

No se contempla, como hemos analizado legalmente, la situacion de los activos «dispuestos
para la ventay, esto es, el procedimiento de regularizacion comenzara sin contemplar el animo,
real o ficticio, de proceder a su venta. De esta forma, se evita un «alargamiento ficticio» de dicho
proceso menguando los efectos impositivos de la regularizacion.

De esta forma, ;debemos entender que el transmitente de los bienes de un patrimonio em-
presarial que, en connivencia con el adquirente, decide plantear la operacion «por fases» para
evitar el TPO de la transmision de los bienes inmuebles, inicamente debera afrontar, en térmi-
nos de tributacion, el proceso de regularizacion de los bienes de inversion que permanezcan en
su patrimonio?

La respuesta es negativa, toda vez que aquellos bienes que no tengan la condicion de bienes
de inversion, quedaran sujetos a tributaciéon en concepto de autoconsumo, con la autorrepercu-
sion consiguiente, con independencia de que haya efectivamente un acto de consumo real, como
hemos analizado. Esta postura nos podria invitar a pensar que, una vez finalizado el plazo precep-
tivo de regularizacion de los bienes de inversion, los mismos pueden desafectarse del patrimonio
empresarial sin efectos tributarios. No se trata de una cuestion baladi, si pensamos por ejemplo
en un bien inmueble con caracter de bien de inversion, que no fuera transmitido con el resto del
patrimonio empresarial, aunque fuera con caracter momentaneo. Acudimos a la jurisprudencia
comunitaria para esclarecer la situacion.

La STJUE de 3 de marzo de 201632 esta referida a un sujeto pasivo que tiene previsto cesar
en su actividad econdmica, y su patrimonio empresarial comprende una parte de un inmueble que
construy6 hace tiempo, beneficiandose de la deduccion del impuesto soportado. El sujeto pasi-
vo cuestiona que proceda someter a tributacion dicha parte del inmueble, debido al largo tiempo
transcurrido desde su construccion. Aduce que ha expirado el periodo previsto para la regula-
rizacion posterior de la deduccion del impuesto soportado en la adquisicion de dicha parte del
inmueble. Por tanto, el asunto versa sobre las diferentes técnicas de rectificacion posterior de la
deduccion del impuesto soportado.

Ante esta situacion, el Tribunal de Justicia afirma que el Derecho de la Union en materia de
IVA establece a tal efecto diferentes sistemas normativos que, aparentemente, se solapan en parte.
En consecuencia, debera delimitar dichos sistemas normativos, planteandose si «;Ha de interpre-
tarse el articulo 18, letra c), de la Directiva sobre IVA en el sentido de que, en caso de cesacion
de la actividad del sujeto pasivo, una vez expirado el periodo de regularizacion establecido en el
articulo 187 de la Directiva, los activos fijos del sujeto pasivo —respecto de los cuales este haya
deducido el impuesto soportado por su adquisicidon— no estan sujetos a tributacion ni se deben

32 Asunto C-229/ 15, Minister Finansow contra Jan Mateusiak (NFJ069953).
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incluir en el inventario de liquidacion, siempre y cuando haya finalizado el periodo legalmente
establecido para la regularizacion de la deduccion del impuesto soportado por su adquisicion, el
cual se determina en funcion de la vida util prevista de dichos activos en la empresa del sujeto pa-
sivo, o bien en el sentido de que, en caso de cesacion de la actividad econdmica del sujeto pasivo,
los activos fijos estan sujetos a tributacion con independencia del periodo de regularizacion?».

Como se dispone en el apartado 29 de la sentencia, «de un modo similar se ha pronunciado
el Tribunal de Justicia respecto del articulo 18, letra c), de la Directiva sobre el IVA: la tributa-
cion pretende evitar que los bienes sean objeto de un consumo final no gravado como conse-
cuencia del cese de la actividad sujeta al impuesto. De este modo, un sujeto pasivo que reciba un
bien proveniente de su empresa para destinarlo al consumo final privado estard sujeto al IVA del
mismo modo que si hubiera adquirido ese bien de otro sujeto pasivo. Por lo tanto, se equiparan
las entregas efectuadas por un tercero y las entregas efectuadas a uno mismoy.

En definitiva, considera el tribunal que, si al cese de la actividad un bien, de inversion o no,
aln tiene un valor residual, no habra sido consumido en el marco de la actividad econémica y,
por tanto, su subsiguiente uso privado debera ser gravado con el devengo del IVA repercutido
(auto), siempre y cuando no concurra ninguna exencion tributaria, todo ello con independencia
del posible proceso de regularizacion del IVA soportado como hemos comentado.

6. CONCLUSIONES

Tras el analisis llevado a cabo, en primer término se infiere claramente que es necesario
un esfuerzo por parte del legislador que termine con los claroscuros que hemos ido poniendo de
relieve, de manera que no sea necesario acudir a la jurisprudencia para interpretar, por ejemplo,
que cuando se regula la transmision de un patrimonio empresarial global en el ITP, el sentido de
la norma de sujecion a TPO estudiada va referida no inicamente a la transmision de un patrimo-
nio empresarial global como dice el tenor literal del articulo 7.5, sino también a los inmuebles
que se transmiten englobados en una rama de actividad o unidad de negocio, como si concreta
explicitamente la normativa de IVA. Resultaria indudablemente menos conflictivo si la necesa-
ria coordinacion entre los impuestos indirectos se trasladara exhaustiva y concretamente a cada
aspecto de la interseccion entre ambos.

Abundando en esta primera consideracion, por la que demandamos una regulacion exhaus-
tiva de ciertas materias tributarias, subrayamos que hay situaciones que hemos analizado que
carecen de regulacion expresa, como por ejemplo la obligacion de subrogacion por parte del ad-
quirente en la regularizacion de los bienes de inversion entregados, en la que no se contempla
expresamente como puede el adquirente conocer el grado de prorrata o afectacion de los bienes
que adquiere y debe regularizar, llegado el caso.

En segundo término, nos gustaria poner de relieve que es asimismo necesario iluminar las
zonas oscuras que existen en el IVA en cuanto al procedimiento de regularizacion por transmi-

www.ceflegal.com 119

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 424 (julio 2018) Ez

sion de bienes de inversion cuando simplemente se lleva a cabo un cese de actividad, ya sea con
transmision o desafectacion de los bienes. Y es que realmente, como hemos tenido oportunidad
de analizar, las cuotas de IVA soportado deducible, una vez transcurrido el periodo de regula-
rizacion de los bienes de inversion, constituyen cuotas definitivas, sin posibilidad de revision a
estos efectos. No obstante, en cuanto al IVA repercutido, o mas precisamente en cuanto al IVA
autorrepercutido por desafectacion o cese, siempre debera ser devengado en la medida en que el
bien que se consume tiene un valor residual, con absoluta independencia de la firmeza adquiri-
da en la deduccion del IVA soportado al haber transcurrido el periodo de regularizacion, como
hemos podido analizar en el asunto C-229/15.

Por tanto, cuando se lleva a cabo la transmision de un patrimonio empresarial global no cabe
duda de la no sujecion, quedando la posicion tributaria del transmitente neutra tanto en cuanto
al propio IVA repercutido, como en cuanto a la regularizacion de bienes de inversion, al existir
subrogacion del adquirente. Sin embargo, en aquellos supuestos de cese en la que los activos se
mantienen simplemente «en expectativa de ventay, deberia fijarse con mayor nitidez el momen-
to del devengo del autoconsumo, ya que, producido este, la posterior venta ya no podria volver a
sujetarse a tributacion por IVA, aunque si por ITP en la medida en que se considerara una venta
al margen de una actividad empresarial.

Como consecuencia directa de lo expuesto, entendemos que tampoco resultan reguladas sa-
tisfactoriamente las situaciones relativas a bienes de inversion vinculadas a los supuestos de cese
de la actividad del sujeto pasivo, en relacion con el inicio de un proceso de regularizacion. Con-
cretamente, una regularizacion de las cuotas de IVA soportado en los bienes de inversion, lleva-
da a cabo sobre la base de que los mismos no han sido transmitidos, y por tanto no han generado
una cuota repercutida de IVA en su venta seria incompatible con el devengo de una cuota de IVA
repercutido si los bienes mantenidos para la venta son finalmente enajenados.

En tercer término, nos gustaria destacar en este apartado de conclusiones que hemos teni-
do oportunidad de analizar como en el caso de que el patrimonio empresarial integre inmuebles
en el mismo, el adquirente debera satisfacer TPO, ante lo cual la doctrina mayoritaria resalta
que el principio de neutralidad y el marco normativo comunitario demandan que dicha transmi-
sion no se grave por TPO, de forma que si la ficcion que autoriza el articulo 19 de la Directiva
2006/112/CE de considerar que no existe entrega de bienes, deberia asimismo amparar la ex-
clusién de tributacion por TPO.

Ahora bien, estos argumentos predicables deberian servir tanto para evitar el gravamen por
TPO como para evitar la exigida subrogacion en el procedimiento de regularizacion en caso de
transmision de bienes de inversion del patrimonio empresarial, ya que, como hemos comenta-
do, puede resultar tanto 0 mas gravoso para el adquirente en determinados casos, como bienes
inmuebles con poca antigiiedad en el patrimonio del transmitente (teniendo por tanto pendiente
un proceso de regularizacion de bienes de inversidn cercano a nueve afios), cuando la diferen-
cia entre el porcentaje de prorrata del adquirente y del transmitente sea importante, el nuevo
propietario del inmueble podria llegar a preferir sujetar la tributaciéon a TPO que a IVA, en la
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medida en que el tipo impositivo es inferior y que el IVA soportado en su caso fuera no dedu-
cible en gran medida.

En definitiva, queremos poner el acento en que el principio de neutralidad comunitario no
es atributo predicable exclusivamente de la no sujecion a TPO, sino incluso al propio gravamen
del IVA en las situaciones conflictivas analizadas relativa a la subrogacion de la obligacion de
llevar a cabo la preceptiva regularizacion de bienes de inversion mencionada.
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C-398/16 y C-399/16
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ExTrRACTO

En su Sentencia de 22 de febrero de 2018, X BV y X NV, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
analiza la compatibilidad con el derecho de la Unién del régimen de consolidacion fiscal de los
Paises Bajos, en relacion con la deducibilidad de los intereses asociados a operaciones de finan-
ciacion y adquisicién intragrupo de participaciones y de las pérdidas por tipo de cambio sobre
el valor de participaciones de entidades europeas.
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1. SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) se ha pronunciado en su Sentencia de
22 de febrero de 2018 sobre la compatibilidad del régimen de consolidacion fiscal de los Paises
Bajos con el derecho de la Union, en relacion con dos materias: a) deducibilidad de los intereses
asociados a operaciones de financiacion y adquisicion intragrupo de participaciones representa-
tivas de fondos propios de entidades, y b) la consideracion como gasto fiscalmente deducible de
las pérdidas por tipo de cambio sobre el valor de participaciones de entidades europeas.

En la sentencia X BV y X NV (asuntos acumulados C-398/16 y C-399/16 —-NFJ069606-), el
tribunal resuelve dos cuestiones prejudiciales planteadas por el Hoge Raad der Nederlanden (Tri-
bunal Supremo de los Paises Bajos) con relacion a la interpretacion de los articulos 49 y 54 del
Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea (TFUE), en el contexto de sendos litigios entre X
BV y X NV y el Staatssecretaris van Financién (Secretario de Estado de Hacienda, Paises Bajos).

1.1. ASUNTO C-398/16: SENTENCIA X BV

El supuesto analizado por el tribunal es el de una sociedad residente en los Paises Bajos que
forma parte de un grupo sueco al que pertenece también una sociedad italiana.

Para adquirir las participaciones de esta tltima, X BV constituyo una sociedad en Italia a la
que realiz6 una aportacion de capital que fue financiada a través de un préstamo concedido por
una sociedad sueca perteneciente al mismo grupo empresarial.

La sociedad X BV dedujo en la declaracion del impuesto sobre sociedades presentada en
los Paises Bajos los intereses derivados de dicho préstamo intragrupo.

Dicha deduccion fue cuestionada por la Administracion tributaria neerlandesa en virtud del
articulo 10, apartado 2, letra b) de la Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (Ley del impuesto
sobre sociedades de 1969; en adelante, Ley del impuesto sobre sociedades) que emiti6 una liqui-
dacion complementaria.

X BV recurrio6 la liquidacion ante los tribunales neerlandeses invocando una infraccion de
la libertad de establecimiento (arts. 49 y 54 del TFUE), por considerar que, si hubiese podido
formar una «unidad fiscal» con su filial italiana (en los Paises Bajos solo pueden formar parte de
una unidad fiscal las entidades residentes en los mismos), habria podido aprovecharse de la de-
duccion de los intereses del préstamo intragrupo.

Consideré X BV que, dado que el derecho neerlandés reserva la posibilidad de deducir los
intereses exclusivamente a las sociedades residentes, se obstaculizo su libertad de establecimien-
to, en contra de lo dispuesto en los articulos 49 y 54 del TFUE.
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El Tribunal Supremo de los Paises Bajos decidio suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial en el sentido de si los articulos 49 y 54 del TFUE se
oponen a una normativa nacional en virtud de la cual no se permite a una sociedad matriz domici-
liada en un Estado miembro deducir los intereses de un préstamo relacionado con un desembolso
de capital en una filial establecida en otro Estado miembro, mientras que si podria disfrutar de la
deduccion si la filial estuviera incluida en una unidad fiscal junto a la matriz.

1.2. ASUNTO C-399/16: SENTENCIA X NV

El supuesto analizado por el tribunal es el de una sociedad residente en los Paises Bajos que
ostenta una participacion indirecta en una sociedad establecida en el Reino Unido y que conside-
16 la pérdida generada en sus participaciones por variaciones del tipo de cambio de divisas como
gasto fiscalmente deducible.

La Administracion tributaria deneg6 la deduccion en aplicacion de la regulacion del régimen
de «participation exemption» regulado en el articulo 13.1 de la Ley del impuesto sobre socieda-
des que establece que ni las ventajas obtenidas ni las pérdidas experimentadas en una participa-
cion serdn tomadas en consideracion para determinar el beneficio.

X NV impugn6 la liquidacion invocando la infraccion de la libertad de establecimiento, ya
que habria podido deducir su pérdida derivada del tipo de cambio de su resultado si hubiera po-
dido formar una unidad fiscal con su filial.

Considerdo X NV que, dado que el derecho neerlandés reserva la posibilidad de deducir la
pérdida derivada del tipo de cambio a las sociedades residentes, se obstaculiz6 su libertad de es-
tablecimiento, en contra de lo dispuesto en los articulos 49 y 54 del TFUE.

Al igual que en el caso X BV, el Tribunal Supremo de los Paises Bajos decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial en el sentido de si los
articulos 49 y 54 del TFUE se oponen a una normativa nacional en virtud de la que una sociedad
matriz establecida en un Estado miembro no puede deducir las diferencias negativas de cambio
con respecto al importe invertido en una filial establecida en otro Estado miembro, mientras que
si podria hacerlo en el caso de que la filial estuviera incluida en una unidad fiscal junto a la matriz.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Con caracter previo a analizar los casos para los que se plantean las cuestiones prejudiciales,
el TJUE recoge unas observaciones preliminares que constituyen su doctrina segin las condicio-
nes de compatibilidad con el derecho de la Unién Europea (UE) de los regimenes de consolida-
cion fiscal, derivada esencialmente de sus sentencias en los casos X Holding (asunto C-337/08
—NFJ037112—) y Groupe Steria (asunto C-386/14 -NFJ059184-).
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Los principios esenciales de dicha doctrina son:

* EI TFUE en su articulo 49 obliga a suprimir las restricciones a la libertad de esta-
blecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado
miembro.

Si bien la finalidad de las disposiciones relativas a la libertad de establecimiento es
«asegurar el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida» se oponen,
asimismo, a que el Estado de origen obstaculice el establecimiento en otro Estado
miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad constituida de conformidad
con su legislacion.

Basandose en las sentencias Test Claimants in the FII Group Litigation (asunto
C-35/11 -NFJ049182-) y X Holding, afirma el tribunal que una diferencia de trato
resultante de la normativa de un Estado miembro en perjuicio de las sociedades que
ejercen su libertad de establecimiento no constituye obstaculo a dicha libertad si
se refiere a situaciones que no sean objetivamente comparables o si estd justificada
por una razon imperiosa de interés general y proporcionada a dicho objetivo.

* Por lo que respecta a los regimenes de consolidacion fiscal, determina el tribunal
que la exclusion de la ventaja fiscal del régimen (consolidacion y compensacion de
los beneficios y pérdidas de todas las entidades integrantes del grupo fiscal) de una
sociedad matriz cuya filial esté establecida en otro Estado miembro puede hacer
menos atractivo para esa sociedad matriz el ejercicio de la libertad de estableci-
miento, disuadiéndola de constituir filiales en otros Estados miembros.

No obstante, afirma el tribunal que la diferencia de trato esta justificada por la ne-
cesidad de mantener el reparto de poder tributario entre los Estados miembros y la
restriccion resultante es proporcionada para alcanzar dicho objetivo. De esta forma,
el TJUE confirma la compatibilidad con el derecho de la UE de la restriccion de la
aplicacion de una de las ventajas del régimen (compensacion intragrupo fiscal de
bases imponibles positivas y negativas) a sociedades residentes.

Como ya hizo en la sentencia Groupe Steria, concluye el tribunal que no toda di-
ferencia de trato entre sociedades pertenecientes a un grupo fiscal y las no perte-
necientes a tal grupo fiscal resulta compatible con la libertad de establecimiento,
teniendo en cuenta que en lo referente a las ventajas fiscales distintas de la trans-
mision de las pérdidas al grupo fiscal consolidado debe examinarse separadamente
la cuestion de si un Estado miembro puede reservar esas ventajas a las sociedades
que forman parte de un grupo en consolidacion fiscal, y, por tanto, excluirlas en
situaciones transfronterizas.

En ambos litigios, las sociedades demandantes con participaciones en filiales no re-
sidentes sostienen que quedan excluidas de ventajas tributarias distintas del traslado
de pérdidas dentro del grupo fiscal consolidado, por disponer de filiales no residen-
tes, dado que la normativa neerlandesa reserva las mismas de manera injustificada
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a las entidades que forman parte de un grupo en consolidacion fiscal, excluyendo
las situaciones transfronterizas. El érgano jurisdiccional remitente (Tribunal Su-
premo de los Paises Bajos) solicita al TIUE se pronuncie sobre si el articulo 49 del
TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a dicha diferencia de trato.

2.1. ASUNTO C-398/16

Respecto a la cuestion prejudicial planteada en el asunto C-398/16, el 6rgano jurisdiccional
remitente solicita al tribunal se pronuncie sobre si los articulos 49 y 54 del TFUE, reguladores
del derecho a la libertad de establecimiento, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a
una normativa nacional, en virtud de la que una sociedad matriz establecida en un Estado miem-
bro no esta autorizada a deducir los intereses de un préstamo contraido con una sociedad vin-
culada para financiar una aportacion de capital a una filial establecida en otro Estado miembro,
mientras que si la filial estuviera establecida en el mismo Estado miembro, la sociedad matriz
podria beneficiarse de dicha deduccion formando con dicha sociedad una unidad de tributacién
conjunta (grupo fiscal).

Con el objetivo de determinar la existencia de una eventual vulneracion de la libertad de es-
tablecimiento por la normativa fiscal neerlandesa, el tribunal analiza tres aspectos:

» La verificacion de la situacion de diferencia de trato que genera discriminacion.
» La existencia de una situaciéon comparable.

* La concurrencia de una causa que justifique la diferencia de trato (incluyendo el
analisis de los principios de adecuacion y proporcionalidad).

2.1.1. Diferencia de trato

La normativa neerlandesa establece con caracter general la no deducibilidad de los intere-
ses correspondientes a préstamos contraidos con una entidad vinculada que han sido otorgados
para la adquisicion de participaciones o valores representativos en los fondos propios en entida-
des vinculadas, excepto que se acredite que la deuda y la operacion juridica vinculada a ella se
basan en consideraciones econdmicas.

Respecto al régimen de consolidacion fiscal, la normativa neerlandesa limita la aplicacion
del mismo a las sociedades residentes en los Paises Bajos y, dado que en el régimen de consoli-
dacion fiscal el préstamo se eliminaria, ello implicaria que la norma de no deducibilidad de los
intereses no operaria.

Concluye el tribunal que la normativa neerlandesa anteriormente comentada que limita la
deducibilidad de intereses supone una discriminacion fiscal entre sociedades matrices residentes
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que financian a filiales residentes mediante aportaciones de capital derivadas de préstamos intra-
grupo y sociedades matrices residentes que financian a su filial extranjera de la misma manera,
ya que solo en este ultimo caso la matriz neerlandesa debe acreditar, para deducir los intereses,
que la deuda y la operacion juridica vinculada a ella se basan en consideraciones econdmicas.

2.1.2. Existencia de una situacion comparable

Sobre la base de la sentencia X Holding que concluyd que, en relacion con el régimen
tributario neerlandés de consolidacion fiscal, son objetivamente comparables la situacion de una
sociedad matriz residente que desea constituir tal unidad fiscal con una filial residente y la situa-
cion de una sociedad matriz residente que desea constituir una unidad fiscal con una filial no re-
sidente, determina el tribunal que la situacion transfronteriza y la interna son comparables segin
la regulacion del régimen de consolidacion fiscal.

2.1.3. Justificacion
El tribunal rechaza la aplicacion de la justificacion basada en tres conceptos:

* Mantenimiento del reparto de poder tributario entre los Estados miembros. Con-
sidera el tribunal que la norma controvertida (limitacion a la deducibilidad de los
intereses) no depende del lugar en el que se someten a imposicion los intereses sa-
tisfechos ni, por tanto, de cual es el Estado que se beneficia de dicha imposicion.

» Coherencia del sistema tributario nacional. Determina del tribunal que, en la me-
dida en que el gobierno neerlandés no menciona ningun elemento especifico que
permita considerar que la coherencia del régimen de la unidad fiscal se veria com-
prometida si estuviera permitida la deduccion de los intereses de un préstamo des-
tinado a financiar la compra de acciones de una filial no residente, cabe concluir
que la diferencia de trato no esta justificada por la necesidad de salvaguardar la
coherencia del sistema tributario neerlandés.

* Lucha contra el fraude y la evasion fiscal con el objetivo de evitar comportamien-
tos tendentes a crear montajes artificiales, carentes de realidad econdémica, con el
fin de eludir el impuesto. El tribunal rechaza que la restriccion a la libertad de es-
tablecimiento pueda fundamentarse en esta finalidad, ya que se requiere que el ob-
jetivo especifico de tal restriccion sea precisamente oponerse a practicas abusivas.

Determina el tribunal que la diferencia de trato derivada de la legislacion neerlan-
desa no esta justificada en este objetivo, ya que, como puso de relieve el abogado
general (apartado 82 de sus conclusiones), la diferencia de trato no puede justifi-
carse objetivamente por la prevencion de practicas abusivas, dado que el riesgo de
que el préstamo intragrupo no responda a ninguna operacion economica real y de
que se pretenda crear artificialmente un gasto deducible no es menor tanto si la
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sociedad matriz como la filial son residentes en el mismo Estado miembro y for-
man una unidad fiscal como si la filial esta establecida en otro Estado miembro y
no se le permite formar una unidad fiscal con la sociedad matriz.

Del analisis anterior concluye el tribunal que los articulos 49 y 54 del TFUE deben interpre-
tarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional, en virtud de la cual una sociedad
matriz establecida en un Estado miembro no esta autorizada a deducir los intereses de un prés-
tamo contraido con una sociedad vinculada para financiar una aportacion de capital a una filial
establecida en otro Estado miembro, mientras que si la filial estuviera establecida en el mismo
Estado miembro, la sociedad matriz podria disfrutar de dicha deduccion formando con ella una
unidad de tributacion conjunta.

2.2. ASUNTO C-399/16

En este caso, se solicita al tribunal que determine si es compatible con los articulos 49 y 54
del TFUE la normativa nacional neerlandesa, en virtud de la cual una sociedad matriz establecida
en un Estado miembro no esta autorizada a deducir de sus beneficios las minusvalias derivadas
de las variaciones del tipo de cambio relativas al importe de sus participaciones en una filial es-
tablecida en otro Estado miembro, cuando esa misma normativa no somete al impuesto, de ma-
nera simétrica, las plusvalias generadas por dichas variaciones.

Elarticulo 13, apartado 1, de la Ley del impuesto sobre sociedades regula el régimen de «parti-
cipation exemption» que establece, para la determinacion de la base imponible, que no se tomaran en
consideracion los aumentos ni las disminuciones de valor de una participacion derivados de la evo-
lucion de la cotizacion de una divisa extranjera en la que se expresa el valor de dicha participacion.

Considera X NV que dicha norma genera una restriccion a la libertad de establecimiento,
en la medida en que le impidié deducir de su base imponible la pérdida derivada de las fluctua-
ciones del tipo de cambio relacionada con su participacion en la sociedad residente en el Reino
Unido, deduccién que si podria haber efectuado, en el marco de la consolidacion fiscal, si su fi-
lial fuera residente en los Paises Bajos.

El tribunal recuerda que la imposibilidad de deducir la pérdida derivada del tipo de cambio
en el valor de la participacion en una filial no residente no puede separarse de la ventaja simétri-
ca del régimen de «participation exemption» por el que no se sujetan a tributacion las ganancias
derivadas del tipo de cambio.

Por todo ello, concluye el tribunal que la norma nacional que impide la deduccion de las
minusvalias derivadas de las variaciones del tipo de cambio relativas al importe de las partici-
paciones en una filial establecida en otro Estado miembro no resulta contraria a la libertad de
establecimiento cuando esa misma normativa no somete al impuesto, de manera simétrica, las
plusvalias derivadas de dichas variaciones.
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3. COMENTARIO CRITICO

En coherencia con la linea marcada por el TJUE en sus Sentencias de 2 de septiembre de
2015, Groupe Steria (asunto C-386/14 —NFJ059184—) y de 25 de febrero de 2010, X Holding
(asunto C-337/08), la Sentencia de 22 de febrero de 2018, X BV y X NV, confirma, con caracter
general, que los regimenes de consolidacion fiscal que pudieran adoptar los Estados miembros
son compatibles con el derecho de la UE.

No obstante, tras manifestar dicho principio general, afirma que las normativas de los Estados
miembros pueden regular determinadas especificidades que podrian suponer el incumplimiento
de dicha presuncion general, en la medida en que establecieran ventajas fiscales aplicables ex-
clusivamente en el marco de dicho régimen especial y ello generara diferencias de trato respecto
de situaciones no cubiertas o amparadas por tal régimen que supusieran una eventual vulneracion
del principio de libertad de establecimiento.

Respecto a la libertad de establecimiento, el tribunal vuelve a incidir en la necesidad de res-
petar dicho principio, a los efectos de no limitar la toma de decisiones relacionadas con la im-
plantacion de filiales en los diferentes Estados miembros.

No obstante, el tribunal afirma que es posible alejarse de dicho principio genérico de respe-
to a la libertad de establecimiento cuando una diferencia de trato que pudiera suponer la vulnera-
cion del principio de libertad de establecimiento pudiera justificarse para alcanzar el objetivo de
mantener el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros, siempre que la restric-
cion a la libertad de establecimiento resultante fuera proporcionada para alcanzar dicho objetivo.

Dicho argumento fue utilizado por el tribunal en su Sentencia de 25 de febrero de 2010, X
Holding (C-337/08), anteriormente mencionada, en la que se pronunci6 sobre la compatibilidad con
el derecho de la Union de la normativa tributaria neerlandesa, que reserva a las sociedades matri-
ces residentes y a sus filiales residentes la posibilidad de someterse a un régimen de consolidacion,
concluyendo que dicho régimen constituia una ventaja para las sociedades neerlandesas al permitir
consolidar en las cuentas de la sociedad matriz los beneficios y las pérdidas de las sociedades inte-
gradas en launidad fiscal y efectuar transacciones dentro del grupo con caracter fiscalmente neutro.

Afiadio el tribunal que la consolidacion en las cuentas de la sociedad matriz de los beneficios
y las pérdidas de las sociedades integradas en una unidad fiscal representaba una ventaja que estaba
justificada reservar a las sociedades residentes neerlandesas para mantener el reparto de la potestad
tributaria entre los Estados miembros. Por tanto, la diferencia de trato estaba justificada por la nece-
sidad de mantener el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros y considero que la
restriccion de la libertad de establecimiento resultante era proporcionada para alcanzar dicho objetivo.

Entendemos que lo que pretendia el tribunal en la sentencia X Holding era adoptar una po-
sicion en la que el equilibrio en el reparto del poder tributario entre los Estados miembros solo
podria considerarse una causa justificable si la medida en la que se fundamentaba la misma era
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susceptible de afectar al ejercicio de la competencia fiscal del Estado que generaba la restriccion
sobre las actividades realizadas en su territorio.

Sin embargo, en la sentencia X BV, X NV, considera el tribunal que no puede deducirse
de las conclusiones de la sentencia X Holding que cualquier diferencia de trato entre sociedades
pertenecientes a un grupo fiscal consolidado y sociedades no pertenecientes a dicho grupo sea
compatible con el articulo 49 del TFUE. Por tanto, debe analizarse cualquier ventaja del régimen
de consolidacion diferente al principio general de compensacion de beneficios y pérdidas bajo la
perspectiva de si un Estado miembro puede reservar dicha ventaja a las sociedades que forman
parte de un grupo en consolidacion fiscal y, por tanto, excluirlas en situaciones transfronterizas.

Es basicamente lo que ocurre en los casos X BV y X NV, que el tribunal debe analizar si
situaciones ajenas al régimen neerlandés de consolidacion fiscal reciben un trato fiscal menos
ventajoso que situaciones internas amparadas por dicho régimen.

En consecuencia, siguiendo el razonamiento del tribunal, podemos concluir que, si aprecia-
mos una diferencia de trato, siendo las situaciones comparables y no existiendo causas que la jus-
tifiquen, dicha apreciacion no deberia suponer que todo el régimen de consolidacion seria contrario
al derecho de la UE, sino que podria concluirse que inicamente sera contraria a tal ordenamiento la
legislacion fiscal que limitara injustificadamente la ventaja fiscal al régimen de consolidacion fiscal.

Es decir, una norma especifica que ofrece exclusivamente una ventaja fiscal si se tributa en
régimen de consolidacion fiscal puede ser contraria al derecho de la UE, sin que ello implique
que el régimen de consolidacion en su conjunto sea contrario al derecho de la UE.

Por ello concluye el tribunal que la diferencia de trato derivada de la legislacion fiscal neer-
landesa que limitaba la deducibilidad de intereses en situaciones de préstamos intragrupo utili-
zados para la adquisicion de valores representativos de fondos propios de entidades vinculadas
es contraria al derecho de la UE, dado que tal limitacion no se aplicaba en el marco del régimen
de consolidacion fiscal.

Por tanto, confirma el tribunal que «los articulos 49 TFUE y 54 TFUE deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio princi-
pal, en virtud de la cual una sociedad matriz establecida en un Estado miembro no esta autoriza-
da a deducir los intereses de un préstamo contraido con una sociedad vinculada a fin de financiar
una aportacion de capital a una filial establecida en otro Estado miembro, mientras que si la filial
estuviera establecida en el mismo Estado miembro, la sociedad matriz podria disfrutar de dicha
deduccion formando con ella una unidad de tributacion conjuntay.

Por el contrario, el tribunal no aprecié diferencia de trato en el supuesto de deduccion de
las pérdidas derivadas de las diferencias de cambio, al establecer que «los articulos 49 TFUE y
54 TFUE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa como la contro-
vertida en el litigio principal, en virtud de la cual una sociedad matriz establecida en un Estado
miembro no estd autorizada a deducir de sus beneficios las minusvalias derivadas de las variacio-
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nes en el tipo de cambio relativas a los importes de sus participaciones en una filial establecida en
otro Estado miembro, cuando esa misma normativa no somete al impuesto, de manera simétrica,
las plusvalias derivadas de dichas variaciones».

Por tanto, el tribunal diferencia las situaciones discriminatorias en funcion de si la normati-
va controvertida beneficia a situaciones internas amparadas por el régimen de consolidacion fis-
cal en detrimento de situaciones que quedan fuera de su alcance.

Tras las conclusiones alcanzadas por el tribunal, cabe reflexionar y preguntarnos ;cual es
una de las principales consecuencias resultantes de la jurisprudencia comentada que cuestiona la
consistencia europea en relacion con las diferencias de trato fiscal entre situaciones cubiertas por
el régimen de consolidacion y las situaciones comparables no cubiertas por el mismo?

Sin duda, una de las principales consecuencias es que los Estados miembros pueden verse
tentados a desnaturalizar el régimen de consolidacion fiscal estableciendo limitaciones totales o
parciales a ventajas fiscales tinicamente aplicables en el régimen de consolidacion fiscal o, inclu-
so, a incorporar una mayor complejidad administrativa para justificar la aplicacion de las venta-
jas del régimen de consolidacion.

La tentacion a desnaturalizar o dotar de mayor complejidad al régimen en los términos
comentados podria producirse en el supuesto de que el coste recaudatorio de generalizar las ventajas
fiscales del régimen de consolidacion a situaciones no comprendidas en el mismo fuera muy elevado.

Por tanto, parece razonable considerar que los Estados miembros podrian preferir eliminar o
reducir las ventajas fiscales del régimen de consolidacion que extenderlas a situaciones no com-
prendidas en el mismo, neutralizando el impacto recaudatorio que implicaria la generalizacion
de las ventajas fiscales del régimen de consolidacion fiscal.

De hecho, asi ha reaccionado el Ministerio de Hacienda de los Paises Bajos en relacion con
la sentencia comentada al mantener las medidas que anuncié el 25 de octubre de 2017 cuando
se publicaron las conclusiones del abogado del Estado que se manifesto en los mismos términos
que lo ha hecho el tribunal en su Sentencia de 22 de marzo de 2018.

En dicho anuncio, el gobierno neerlandés sefiald que, con efectos retroactivos 25 de octubre
de 2017, determinadas situaciones producidas en el seno del grupo estarian sometidas a imposi-
cion segun las disposiciones de tributacion generales, subsistiendo diversas ventajas especificas
del régimen de exclusiva aplicacion al grupo fiscal.

Respecto a las situaciones producidas en el seno del grupo que tributarian segun las disposi-
ciones del régimen general, el gobierno neerlandés citd expresamente, entre otras, a) la limitacion
de deduccion de gastos financieros para evitar la erosion de la base imponible, b) determinadas
situaciones relacionadas con el régimen de «participation exemption», c) la transmision de par-
ticipaciones en entidades con pérdidas, d) un mecanismo de crédito especifico para la retencion
aplicable a dividendos de fuente extranjera, etc.
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Por el contrario, el gobierno neerlandés no anuncio la restriccion de los regimenes de com-
pensacion de pérdidas en el seno del grupo y de neutralidad fiscal en la transmision de activos
intragrupo, debiendo considerarse que la pretension del Ministerio de Hacienda de los Paises
Bajos es que dichas ventajas especificas del régimen de consolidacion fiscal se mantengan como
de exclusiva aplicacioén al grupo fiscal.

Tras la decision del TJUE, el Gobierno neerlandés ha confirmado al Parlamento que mantie-
ne, con efectos retroactivos 25 de octubre de 2017, las medidas restrictivas que anuncio6 en dicha
fecha tras conocer las conclusiones del abogado general a la cuestion prejudicial planteada por el
organo jurisdiccional neerlandés al TIUE, sobre la compatibilidad del régimen de consolidacion
fiscal de los Paises Bajos con el derecho de la Union.

Por tanto, dicho pronunciamiento y, en su caso, la aprobacién de las medidas anunciadas
por el Ministerio de Hacienda de los Paises Bajos, sin duda incorporaran una mayor complejidad
al régimen de consolidacion fiscal neerlandés, en la medida en que, en el caso que nos ocupa, la
financiacion intragrupo para la adquisicion de participaciones deberia someterse a imposicion
siguiendo el régimen general.

Ello supondra que la deducibilidad de los intereses satisfechos de los préstamos intragrupo
para la adquisicion de participaciones representativas de los fondos propios de entidades estara
condicionada a que se acredite la existencia de propdsitos comerciales o motivos econdmicos
validos para la concesion del préstamo y la realizacion de la operacion juridica de adquisicion de
las participaciones, tal y como dispone la letra a) del apartado tercero del articulo 10a de la Ley
del impuesto sobre sociedades.

La pregunta que debemos plantearnos tras el pronunciamiento del TJUE en las cuestiones
X BV y X NV es si el mismo podria tener algiin impacto o influencia en la regulacion de los re-
gimenes de consolidacion europeos y, en particular, en el espaiiol regulado en el capitulo VI del
titulo VII de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades.

La pregunta es de dificil respuesta porque requiere de un analisis individualizado de las di-
ferentes normativas para detectar, en su caso, las coincidencias y diferencias con la normativa
neerlandesa que regula el régimen de consolidacion fiscal y, sin duda, estd intimamente relacio-
nada con las conclusiones que puedan extraerse de la evolucion de la Politica Fiscal Europea que
estd centrada en la regulacion de medidas de coordinacion fiscal internacionales (i. e. Proyecto
OCDE/G20 BEPS sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios y por la
Directiva 2016/1164 por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior) cuyo principal objetivo es imple-
mentar medidas de lucha contra la evasion fiscal y los esquemas de planificacion fiscal agresiva.

Habra que estar atentos a los siguientes pasos del gobierno neerlandés en su voluntad de in-
corporar a su legislacion interna medidas restrictivas en la aplicacion del régimen de consolidacion
y, en su caso, al «efecto contagio» que las mismas puedan tener en otras legislaciones europeas.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

Doctrina administrativa sobre la aportacion de pruebas en
via de revision tras la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de abril de 2017

Analisis de la RTEAC de 2 de noviembre de 2017, RG 483/2015

Angel Puerta Arrtie
Inspector de Hacienda del Estado

ExTRACTO

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017 senté doctrina reconociendo la posi-
bilidad de aportar pruebas en via revisora aun cuando el obligado tributario se hubiera negado
a aportarlas, pese a haber sido requerido para ello, en el procedimiento de aplicacion de los
tributos. La Resolucion de 2 de noviembre de 2017 es la primera en la que el Tribunal Econémico-
Administrativo Central aborda esta cuestién después de publicarse la sentencia citada.

1. SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017, dictada en el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina niumero 615/2016 (NFJ066660), determiné en el supuesto
por ella enjuiciado que la Administracion tributaria debia haber tomado en consideracion para
su analisis la documentacion que, con el fin de justificar su derecho a la devolucion de las cuotas
de IVA soportadas en el territorio de aplicacion del impuesto por empresarios no establecidos,
habia aportado el contribuyente al interponer el recurso de reposicion frente a la denegacion de
su solicitud, documentacion que, pese a haber sido requerido para ello, se habia negado a aportar
en el procedimiento de gestion.

La sentencia de instancia recurrida en casacion habia fundado su postura contraria a aceptar
la prueba aportada con ocasion de la interposicion del recurso de reposicion en el articulo 112.1
de la Ley 30/1992, de aplicacion supletoria a los procedimientos revisores en materia tributaria,
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segun el cual «no se tendran en cuenta en la resolucion de los recursos hechos, documentos o
alegaciones del recurrente cuando, habiendo podido aportarlos en el tramite de alegaciones, no
lo haya hecho» (actual art. 118.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre). Sefialaba la sentencia de
instancia que la regla contenida en dicho precepto es la concrecion positiva para el ambito admi-
nistrativo comun del principio general de que la ley no ampara el abuso del derecho (art. 7.2 del
Codigo Civil), en este caso, el abuso del derecho procesal, principio que tiene por finalidad impe-
dir que resulte inttil el tramite de alegaciones y pruebas de los procedimientos, como asi resultaria
si los interesados pudieran elegir, a su arbitrio, el momento en el que presentar pruebas y alega-
ciones, por cuanto que ello seria contrario a un elemental orden procesal. Aceptar la posibilidad
de aportar documentos requeridos o aclaraciones solicitadas en este momento, dice la sentencia
de instancia, convertiria al recurso de reposicion en un nuevo procedimiento de aplicacion de los
tributos, pues implicaria prolongar la tramitacion del iniciado con la presentacion de la solicitud
de devolucion efectuada en su dia.

El Tribunal Supremo sefiala en su Sentencia de 20 de abril de 2017 que la tesis de la sen-
tencia de instancia de que la documentacion necesaria para la resolucion del expediente tiene el
limite temporal otorgado por la Administraciéon no puede ser sostenida hoy por hoy pues obede-
ce a la concepcion revisora del proceso contencioso en el sentido mas estricto, posicion que en
este momento no puede ser mantenida porque lo que constituye el objeto del proceso contencioso
no es la revisiéon de un acto administrativo sino la conformidad a derecho de una pretension con
referencia al acto administrativo impugnado. Indica el Alto Tribunal que el recurso contencioso-
administrativo no constituye una nueva instancia de lo resuelto en via administrativa, sino que
es un auténtico proceso, autonomo e independiente de la via administrativa, donde pueden invo-
carse nuevos motivos o fundamentos juridicos no invocados en via administrativa, con posibili-
dad de proponer prueba y aportar documentos que no fueron presentados ante la Administracion
para acreditar la pretension originariamente deducida, aunque no quepa introducir cuestiones o
pretensiones no hechas valer en la via administrativa. Concluye el Tribunal Supremo que si en
via judicial estd plenamente aceptada la posibilidad de aportar nuevas pruebas no presentadas en
el procedimiento de gestion ni en la via administrativa o econdmico-administrativa previa, que
deben ser tenidas en cuenta a la hora de resolver, con mayor motivo debe aceptarse y ser teni-
da en cuenta tal documentacion cuando se entrega al mismo 6rgano que la requirié en un primer
momento. Ningun sentido tendria —dice la sentencia— que un mismo documento fuese tenido en
cuenta en la via judicial y no en sede de recurso de reposicion.

La primera reaccion, que conozcamos, a la citada sentencia del Tribunal Supremo esta cons-
tituida por la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 2 de no-
viembre de 2017 (RG 483/2015 —NFJ068549—) cuyo analisis se realiza a continuacion.

En laresolucion del TEAC se plantea, como cuestion de fondo, si resulta aplicable a una so-
ciedad residente en Espaiia la exencion de determinadas rentas obtenidas en el extranjero a través
de un establecimiento permanente. La Inspeccion de los Tributos, en el seno de un procedimiento
de comprobacion limitada, llega a la conclusion de que no, al no constar que dichas rentas hubie-
sen sido gravadas en el pais del establecimiento permanente por un impuesto de naturaleza idén-
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tica o similar al impuesto espafiol de sociedades, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 22 del
Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades. El Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR), ante quien se im-
pugno la liquidacion en primera instancia, confirma la liquidacion administrativa al no constar
en el expediente de gestion ningun documento que justifique que el establecimiento permanen-
te habia sido gravado en relacion con la actividad econdmica realizada en el pais donde radica.

Recurrida en alzada la resolucion del TEAR el obligado tributario aporta en ese momento
certificado oficial expedido por las autoridades fiscales del pais donde radica el establecimiento
permanente de la sociedad acreditativo de la presentacion del impuesto de naturaleza equivalente
al impuesto espafiol de sociedades asi como del importe satisfecho. EIl TEAC estima el recurso
al considerar acreditada la pretension del interesado sin necesidad de ulteriores investigaciones.

2. DOCTRINA DEL TEAC

Antes de entrar a examinar el criterio que emana de la Resolucion del TEAC de 2 de no-
viembre de 2017, es necesario recordar la doctrina que aquel venia sosteniendo sobre el momento
temporal de aportacion de pruebas hasta la publicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de abril de 2017, doctrina que podria sintetizarse del modo que se sefiala a continuacion.

Con caracter general y salvo circunstancias excepcionales, las pruebas en defensa de sus
pretensiones han de ser aportadas por el obligado tributario en el seno del propio procedimiento
de aplicacion de los tributos. Asi lo reconoce, a titulo de ejemplo, la Resolucion del TEAC de 28
de septiembre de 2011 (RG 2722/2009 —-NFJ044384-).

Como circunstancias excepcionales que permitian la aportacion de pruebas mas alla del li-
mite temporal del propio procedimiento de aplicacion de los tributos, contemplaba el TEAC la
imposibilidad material u objetiva para su aportacion en el momento procedimental previsto o la
imposibilidad subjetiva motivada por un defectuoso o impreciso requerimiento administrativo
que impedia al interesado conocer desde un primer momento la prueba concreta que la Adminis-
tracion le requeria para justificar un determinado hecho.

Asi, sobre la imposibilidad objetiva, puede citarse la Resolucién de 6 de noviembre de 2014
(RG 6668/2012 -NFJ056570-) que sefala que, en tal supuesto, debe primar el derecho a la tutela
de los intereses de los administrados frente a la delimitacion excluyente de las competencias en
el marco de procedimientos separados.

Por su parte, respecto de la imposibilidad subjetiva en la aportacion de pruebas como conse-
cuencia de requerimientos de informacion formulados en términos genéricos o imprecisos, cabe
citar la Resolucion del TEAC de 23 de enero de 2014 (RG 761/2012 —NFJ054012-), que acepta
que se aporten pruebas en via revisora precisamente por tal motivo y para evitar la indefension
del obligado tributario.
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Es importante sefialar, no obstante, que la aportacion de pruebas en via de revision cuando
concurren circunstancias excepcionales como puede ser una imposibilidad objetiva o subjetiva debia
atemperarse en todo caso, segun la postura del TEAC, por el hecho de que los 6rganos de revision
no son 6rganos de comprobacion e investigacion, razén por la cual no deben asumir unas compe-
tencias que son propias de los 6rganos de aplicacion de los tributos. A esta circunstancia se alude
también en la Resolucion del TEAC de 6 de noviembre de 2014 (RG 6668/2012 -NFJ056570-).

Pues bien, con estos antecedentes, la Resolucion del TEAC de 2 de noviembre de 2017
(RG 483/2015 -NFJ068549—) que comentamos, tras hacerse eco de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de abril de 2017 (recurso de casacion para unificacion de doctrina 615/2016
—NFJ066660-) en la que —dice— «se ha matizado la posibilidad de aportacion de prueba una
vez concluido el procedimiento inspector, tratando de evitar la rigidez de entender que la do-
cumentacion necesaria para la resolucion del expediente tiene el limite temporal otorgado por
la Administracion en sus actuaciones de comprobacion, lo que entiende superado», concluye
que tal aportacion de pruebas en via revisora ha de atemperarse atendiendo a que la documen-
tacion que se aporte justifique materialmente lo pretendido, sin que sea preciso que el tribunal
econdmico-administrativo despliegue una actividad de comprobacion que le esta vedada. Sefia-
la seguidamente el TEAC que «Cabe sin duda admitir pruebas que, no habiendo sido aportadas
en el procedimiento, acrediten de modo completo y sin requerir mayor investigacion por parte
del tribunal, lo que en el procedimiento inspector no resultd acreditado. Pero indudablemente la
funcidn del tribunal econémico-administrativo es la de valorar la prueba, no la de llevar a cabo
una actividad complementaria a la inspectora, desarrollando un nuevo examen de la contabili-
dad a la luz de los nuevos datos, requiriendo informacién adicional a lo aportado, etc.; todo lo
cual sin duda excede de sus facultades revisoras y seria mas propio, como los mismos tribuna-
les contenciosos han reconocido, de un inspector jefe».

Puede observarse que el TEAC acata la doctrina derivada de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de abril de 2017 al aceptar la posibilidad de aportacion en via de recurso de alzada de pruebas
que no fueron aportadas en el procedimiento de aplicacion de los tributos ni en la primera instancia
economico-administrativa. Adviértase, en este sentido, que el motivo de dicha aceptacion no es que
las pruebas (certificados de las autoridades fiscales suizas) hubieran sido de imposible aportacion
objetiva o subjetiva durante el procedimiento de aplicacion de los tributos!, situacion esta que ya el
TEAC venia asumiendo como determinante de la posibilidad de aceptacion de pruebas no aportadas
en via administrativa. El TEAC acepta, pues, con base en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de abril de 2017, que puedan aportarse pruebas en via revisora que el obligado tributario se nego6 a
aportar durante el procedimiento de aplicacion de los tributos sin causa justificada.

' En Ia resolucién del TEAC no se alude en ningtin momento a que la falta de aportacion de los certificados en el pro-
cedimiento de comprobacion limitada obedeciera a una imposibilidad material de disponer de los mismos en aquel
momento o a una imposibilidad subjetiva derivada de un defectuoso o impreciso requerimiento administrativo que
impidiera al obligado tributario conocer realmente la prueba concreta que se le solicitaba para justificar la exencion de
las rentas obtenidas por medio del establecimiento permanente en Suiza.
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Ahora bien, el TEAC atempera el alcance de dicha posibilidad de aportacion de pruebas
conforme a la postura que tradicionalmente venia manteniendo sobre las funciones propias de los
organos revisores, que no estan llamados a suplir la labor de investigacion, analisis ¢ integracion
que corresponde esencialmente a los 6rganos de aplicacion de los tributos, dando a entender que
solo se admitiran en via revisora aquellas pruebas no aportadas en el procedimiento de aplicacion
de los tributos que acrediten de modo completo y sin requerir mayor investigacion por parte del
organo revisor lo que en dicho procedimiento no quedoé acreditado.

En el caso examinado en la resolucion que comentamos, el TEAC acepta la prueba aportada
por el obligado tributario con ocasion de la interposicion del recurso de alzada toda vez que «la
documentacion aportada por el interesado en el presente recurso de alzada acredita sin requerir
mayor investigacion por parte del tribunal, lo que en el procedimiento seguido por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria no resulté acreditado (el establecimiento permanente sito
en Suiza fue gravado por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al impuesto sobre socie-
dades), debiéndose por tanto estimar las pretensiones actoras al respecto».

3. COMENTARIO CRITICO

Como sefialamos mas arriba, el TEAC acata, sin mayores comentarios, la doctrina derivada de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017 y acepta las pruebas que el obligado tributario
no quiso aportar en el seno del procedimiento de aplicacion de los tributos. De este modo supera su
doctrina anterior conforme a la cual cuando no concurrian circunstancias excepcionales que impedian
al interesado aportar en el procedimiento de aplicacion de los tributos las pruebas que le habian sido
solicitadas, no cabia aceptarlas en fase de revision. El TEAC acepta en principio, por tanto, confor-
me a la doctrina emanada de la sentencia citada, la posibilidad de entrar a valorar unas pruebas que
no fueron aportadas en el procedimiento de aplicacion de los tributos sin causa justificada. Dicho
de otra manera, no las inadmite por haberse presentado fuera del momento procedimental oportuno.

Pero condiciona la aceptacion de tales pruebas al hecho de que acrediten de modo comple-
to y sin requerir mayor investigacion por parte del organo revisor lo que en dicho procedimiento
no quedo acreditado. Tal circunstancia concurre en el caso examinado, puesto que la aportacion
con ocasion de la interposicion del recurso de alzada del certificado emitido por las autoridades
suizas acredita definitivamente y sin necesidad de ulteriores comprobaciones o investigaciones
la tributacion del establecimiento permanente por un impuesto similar al de sociedades espafiol
y, por ende, la exencion de sus rentas en Espafia.

Compartimos la conclusion del TEAC al aceptar la prueba y estimar el recurso. Entendemos,
en efecto, que otra solucioén no habria sido posible a la vista de la doctrina fijada en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017, sin perjuicio de que dicha sentencia sea merece-
dora en nuestra opinion de algunas criticas por las consecuencias negativas que de ella pudieran
derivarse, a saber, el aumento del abuso procesal y el menoscabo de la actividad de los 6rganos
encargados de la aplicacion de los tributos (Puerta Arrte, 2017).
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Pero mas alla del supuesto concreto examinado en la Resolucion de 2 de noviembre de 2017
y de la solucion adoptada, que compartimos, dicha resolucion invita a preguntarse cual seria la
postura del TEAC en aquellos casos en los que la prueba aportada en via revisora no acreditara
de modo completo y por si misma lo que no quedé acreditado en el procedimiento de aplicacion
de los tributos, es decir, cuando fuese necesaria una ulterior actividad investigadora.

A nuestro juicio, cabrian dos posibilidades. La primera es que el érgano revisor aceptara
valorar la prueba conforme a la doctrina del Tribunal Supremo derivada de su Sentencia de 20 de
abril de 2017 y la rechazara por insuficiente a la vista de que requiere el desarrollo de ulteriores
investigaciones que no competen al drgano revisor. La segunda es que el érgano revisor aceptara
la prueba conforme a la doctrina del Tribunal Supremo sefialada y dado que exige ulteriores in-
vestigaciones que no competen al érgano revisor ordenase la retroaccion de actuaciones a fin de
que en ultimo término fuese el drgano de aplicacion de los tributos quien las llevase a cabo dic-
tando la nueva liquidacion que resultase de ellas.

En nuestra opinion, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo que se deriva de la Senten-
cia de 20 de abril de 2017, el 6rgano revisor habria de entrar siempre a valorar la prueba aportada
por el obligado tributario en fase revisora aunque no concurrieran circunstancias excepcionales
que justificaran su no aportacion en el procedimiento de aplicacion de los tributos y, como resul-
tado de dicha valoracion, deberia estimar la pretension del interesado si la prueba acreditara de
modo directo y por si misma lo que no quedé acreditado en aquel procedimiento, o desestimarla
por insuficiencia de prueba si se requirieran ulteriores investigaciones, sobre la base de que estas
tltimas no son competencia del 6rgano revisor’. Y es que, como tiene sefialado la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, la retroaccion de actuaciones solo procede cuando concurre un defecto
formal determinante de la indefension del obligado tributario, circunstancia que no concurriria
en los casos citados. Esta solucion: a) respetaria las funciones propias de cada uno de los 6rga-
nos implicados, el de aplicacion de los tributos y el de revision; b) no desconoceria tampoco el
derecho a la tutela efectiva de los intereses del obligado tributario, al entrar a valorar las prue-
bas aportadas en via revisora; ¢) evitaria hacer de mejor condicion al contribuyente que no co-

2 1a posibilidad de aportar en todo caso en via revisora pruebas que el interesado no quiso aportar en el procedimiento
de aplicacion de los tributos pese a haber sido requerido para ello, reconocida por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de abril de 2017, debe entenderse referida unicamente a aquellos casos en que las pruebas conciernen a las
pretensiones ejercitadas por aquel en el propio procedimiento de aplicacion de los tributos. Lo que no cabe es que el
interesado en fase revisora sostenga pretensiones nuevas que no fueron formuladas en el procedimiento de aplicacion
de los tributos, por lo que en este caso las pruebas que pudieran aportarse ante el 6rgano revisor no solo podrian sino
que deberian inadmitirse por este. Asi lo dispone, en efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de
2014 (rec. casacion 1596/2012 —-NFJ056239-), a tenor de la cual lo alegado en via econdmico-administrativa no era
un «asunto o razonamiento que sirviese de apoyo a una argumentacion alegada anteriormente por el interesado sobre
un tema contradictorio, a lo cual esta abierto el procedimiento, ni tampoco se trata de alegaciones relativas a hechos
sobrevenidos con posterioridad a la finalizacion del procedimiento de comprobacion, sino que se trata de una nueva
alegacion o cuestion controvertida, que debio ser planteada en el correspondiente procedimiento inspector, otorgando
de este modo la posibilidad al propio 6rgano liquidador de pronunciarse sobre el asunto».
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laborara con el 6rgano de aplicacion de los tributos, al incurrir en un mayor riesgo de no poder
acreditar finalmente su pretension, y d) impediria la adopcion de soluciones irracionales como la
que supondria ordenar, varios afios después, a los 6rganos de aplicacion de los tributos realizar
actuaciones que no pudieron hacer en su dia simplemente por la negativa del obligado tributario
a aportar unas pruebas que le fueron requeridas y que no quiso aportar?.
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(NFJ048044), concerniente a una liquidacion por el impuesto sobre sociedades en la que se regularizan gastos y deduc-
ciones porque el obligado tributario no aporta justificacion y en la que el Tribunal Supremo rechaza 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 afirma que el caracter revisor
de la jurisdiccion solo impide alterar los hechos que individualizan la causa de pedir o modificar las pretensiones. Con-
cluye la sentencia, por tanto, con que no existe inconveniente alguno en que el obligado tributario, que no presento en
el procedimiento inspector determinadas pruebas que fundaban su pretension, las presente posteriormente en via judi-
cial y, a la luz de las circunstancias especificas del caso y para no causar indefension a las partes, ordena la sentencia la
retroaccion de actuaciones a la via administrativa para que la Inspeccion proceda a la valoracion de las nuevas pruebas
admitidas en via judicial, en relacion con los gastos controvertidos y con las deducciones cuestionadas en el proceso,
antes de la practica de la nueva liquidacion. Pues bien, uno de los votos particulares formulados calificaba como extra-
vagante el resultado al que conducia el fallo de la sentencia toda vez que «conforme al fallo de la sentencia de la que
discrepo, se ordena que la Inspeccion valore a los efectos de la deduccion de los gastos, la documentacion presentada
en via judicial, esto es, la Inspeccion requirid una documentacion a la entidad recurrente sin que esta la aportara en el
momento, a mi juicio, procedimentalmente adecuado, y quince aflos mas tarde se le ordena que valore unos documentos
que si no fueron valorados en su dia fue por la resistencia de la parte recurrente a aportarlos no atendiendo al requeri-
miento realizado». El segundo voto particular formulado dice que «la logica de la tesis de la mayoria, que da por valida
la aportacion de documentos referidos a nuevos gastos, no contemplados por la Inspeccion ni por el TEAC porque se los
reservo la recurrente hasta la via jurisdiccional, deberia llevar, en todo caso, a la valoracion de aquellos por el tribunal,
no a la retroaccion de actuaciones para una consideracion por la Administracion, que esta no pudo hacer en su momento
como consecuencia de la actuacion de la recurrentey.

140 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
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consultas de la DGT
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Profesor de CEF.- UDIMA

ExTRACTO

Se plantea ante el TEAC la validez de una liquidacion en la que el contribuyente declaré siguien-
do el criterio de la DGT, manifestado en diversas consultas, y que fue después objeto de una
comprobacién en la que se aplicd el criterio divergente emanado por el TEAC en una resolucion
dictada en un recurso para la unificacion de criterio.

El TEAC resuelve sobre qué criterio administrativo debe entenderse prevalente, el de la DGT,
manifestado en contestacion a consultas, o el del propio TEAC.
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1. SUPUESTO DE HECHO

Se plantea ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) la impugnacion sus-
citada contra varias liquidaciones practicadas a un contribuyente en las que la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT) resolvio aplicando el criterio mantenido por el citado TEAC
en una resolucion dictada en unificacion de criterio y contra el criterio previamente manifestado
por la Direccion General de Tributos (DGT) en contestacion a consultas, que era divergente del
sostenido por el TEAC, y que fue aplicado por el contribuyente en sus declaraciones.

Esta divergencia se plantea en cuanto a los limites para la aplicacion de la reduccion con-
templada en la disposicion adicional vigésima séptima de la vigente Ley del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (LIRPF), por creacion y mantenimiento de empleo en los casos de
entidades en atribucion de rentas.

La citada disposicion preveia en cada uno de los periodos impositivos 2009, 2010, 2011,
2012, 2013 y 2014, que para los contribuyentes que ejercieran actividades econémicas cuyo im-
porte neto de la cifra de negocios para el conjunto de ellas fuera inferior a 5 millones de euros y
tuvieran una plantilla media inferior a 25 empleados, podrian reducir en un 20 % el rendimiento
neto positivo declarado de las actividades, siempre que mantuvieran o crearan empleo.

La DGT habia entendido, entre otras en Consultas V1520/2010, de 7 de julio (NFC038791),
V1153/2010, de 28 de mayo (NFC038255) y V2083/2010, de 21 de septiembre (NFC039341),
que cuando la citada reduccion se pretendiera aplicar por los socios o participes de las entidades
en régimen de atribucion de rentas del articulo 35.4 de la Ley General Tributaria (LGT), las mag-
nitudes del importe de la cifra de negocios y plantilla media a tomar en consideracion debian ser
las del propio contribuyente persona fisica, que resultan de su porcentaje de participacion en la
entidad, y no las propias de la entidad considerada en su conjunto.

EI TEAC, sin embargo, en Resolucion de 5 de febrero de 2015 (RG 3654/2013 —NFJ057151-),
dictada en recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, entendié que para la
aplicacion de la disposicion adicional vigésima séptima de la LIRPF en los casos de contribuyen-
tes del IRPF que ejercieran actividades econdmicas a través de entidades del articulo 35.4 de la
LGT, los requisitos y limites de importe de la cifra de negocios y plantilla media para la aplica-
cion de la reduccion debian cumplirse en sede de la entidad, y no en relacion con cada participe
o cotitular de la misma y en proporcion a su respectiva participacion en la entidad.

142 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 J. Bas Soria Prevalencia resoluciones TEAC vs. consultas DGT

Las propuestas de las que derivan las liquidaciones recurridas hacen referencia a la discre-
pancia existente entre el criterio del TEAC y el de la DGT. El 6rgano de aplicacion de los tribu-
tos opta por el criterio del TEAC, apoyandose en varias razones:

* El criterio del TEAC es posterior al criterio de la DGT y fue adoptado teniendo
presentes las previas resoluciones de la DGT, es decir, es una discrepancia querida.

* Elarticulo 244 de la LGT establece el caracter vinculante de la doctrina del TEAC
para los 6rganos encargados de la aplicacion de los tributos y para el resto de la
Administracion tributaria del Estado, lo que incluye a la DGT.

» Este criterio, ademas, es expresivo de la interpretacion que debio darse desde el mo-
mento de su aprobacion a la disposicion adicional vigésima séptima de la LIRPF.

El contribuyente se opuso a estas propuestas, alegando, en esencia, que el efecto vinculante
de las consultas no desaparece para los ejercicios concluidos y no prescritos anteriores a la reso-
lucion del TEAC, y que el cambio de criterio administrativo vulneraba los principios de seguri-
dad juridica y confianza legitima.

La Administracion desestimo estos motivos de oposicion y dict6 las correspondientes liquida-
ciones, apoyandose en varias consideraciones adicionales a las contenidas en las propuestas, a saber:

» Taly como sefala el articulo 89 de la LGT, el efecto vinculante de las consultas para
los 6rganos de la Administracion cesa cuando se modifica la legislacion o la juris-
prudencia aplicables al caso. Aunque la doctrina del TEAC no tiene caracter de juris-
prudencia, por la fuerza vinculante que deriva del articulo 242 de la LGT, se aprecia
una situacion equiparable, especialmente cuando la resolucion fue adoptada teniendo
presente la existencia de un criterio divergente previo emanado de la DGT.

* No cabe tampoco la aplicacion del criterio de la DGT a ejercicios pasados en los que
las declaraciones se ajustaron a dicho criterio, pues el nuevo criterio administrativo
no es, a juicio del 6rgano de aplicacion de los tributos, favorable o desfavorable,
ya que sus efectos dependeran, dice, de las circunstancias de cada contribuyente.

* Aifade que el criterio sentado por el TEAC es el que debio aplicarse desde la en-
trada en vigor de la norma, ya que no es un cambio normativo, sino un cambio en
la interpretacion del precepto que mantiene su misma redaccion.

* No resultan aplicables los principios de confianza legitima y de vinculacion a los
actos propios pues estos tienen sus propios limites, no alcanzando sus efectos al
ejercicio de las potestades regladas. En consecuencia, dado que el nuevo criterio
vincula a la Administracion, no le queda otra alternativa que su aplicacion.

A partir de las consideraciones juridicas contenidas en estas liquidaciones podemos avanzar
ya las dos cuestiones principales que se van a plantear ante el TEAC:
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» Laprimera y fundamental, si tiene un caracter prevalente la interpretacion deriva-
da de las resoluciones del TEAC sobre la emanada de la DGT a través de las con-
sultas tributarias.

» Lasegunda, condicionada a la respuesta afirmativa de la primera, es si ante un caso
de conflicto, como es el que aqui se plantea, puede considerarse que la interpreta-
cion posterior del TEAC debe aplicarse «a futuro», es decir, a las situaciones que
nazcan con posterioridad a la nueva interpretacion administrativa.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

En cuanto a la primera cuestion, esto es, la prevalencia de la doctrina del TEAC sobre las
consultas tributarias, el tribunal enuncia tanto el articulo 89 de la LGT, en el que se prevé el ca-
racter vinculante de las consultas tributarias escritas para los 6rganos de la Administracion tribu-
taria encargados de la aplicacion de los tributos, debiendo aplicarse este cuando exista identidad
entre los hechos y circunstancias del obligado tributario y los contemplados en la consulta; como
el articulo 242 de la LGT, que establece la vinculacion para los tribunales econémico-adminis-
trativos, para los 6rganos economico-administrativos de las comunidades autonomas y de las ciu-
dades con estatuto de autonomia y para el resto de la Administracion tributaria del Estado y de
las comunidades autonomas y ciudades con estatuto de autonomia respecto de las resoluciones
dictadas para la unificacion de criterio que constituyen la base de la doctrina del TEAC.

La conciliacion entre ambos preceptos se realiza por el TEAC reconociendo que la Admi-
nistracion esta vinculada a los criterios contenidos en las consultas tributarias escritas, aunque
esta debe entenderse respetando en todo caso la vinculaciéon de la Administracion a los criterios
de la resolucion de unificacion de criterio del articulo 242 de la LGT, a la que se da un valor su-
perior. En palabras del propio TEAC:

«Por tanto, la Inspeccion, en el ejercicio de sus actuaciones inspectoras, de confor-
midad con el transcrito articulo 89.1 de la Ley 58/2003, esta vinculada por los criterios
contenidos en las consultas tributarias escritas, criterios que debe aplicar siempre que
exista identidad entre los hechos y circunstancias del obligado tributario en cuestion y
los que se incluyan en la contestacion a la consulta. Lo anterior debe entenderse res-
petando en todo caso la vinculacion de toda la Administracion tributaria a la doctrina
del Tribunal Econdémico-Administrativo Central, establecida en el apartado 7 del ar-
ticulo 239 de la Ley 58/2003, General Tributaria. Es decir, si sobre la cuestion objeto
de regularizacion existiera doctrina del TEAC, es esta doctrina la que vincula a los or-
ganos de aplicacion de los tributos y, en caso de no respetarse, el precepto incumplido
por el acto administrativo que se dicte seria este ultimo precepto».

En cuanto a la segunda cuestion, esto es, la posibilidad de mantener los efectos de las con-
sultas en los ejercicios en los que se habia declarado siguiendo el criterio de la DGT, frente a las

144 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 J. Bas Soria Prevalencia resoluciones TEAC vs. consultas DGT

alegaciones del reclamante, que en gran medida reproducian lo invocado frente a la propuesta de
liquidacion a la que hemos hecho referencia en el apartado anterior, el TEAC se limita a repro-
ducir los argumentos vertidos en la liquidacion, que hace suyos.

Asi, se destaca que el cambio de criterio no es algo beneficioso o perjudicial y que «los obliga-
dos tributarios que se vean beneficiados por el cambio de criterio podran solicitar una rectificacion
de sus autoliquidaciones de ejercicios no prescrito, debiendo la Administracion estimar las mismasy.
(Aunque el comentario sobre la resolucion se contiene en el apartado siguiente del presente anali-
sis y esta es una cuestion totalmente incidental, no podemos dejar de notar que si bien, con carac-
ter general, puede predicarse esta cualidad de las interpretaciones de la norma, que en unos casos
favoreceran y en otros perjudicaran, cuando se trata de interpretar un limite y la interpretacion es
restrictiva, como ocurre en el presente caso, todos, absolutamente todos los supuestos en los que
se pueda aplicar, quedaran en la misma situacion o perjudicados; indudablemente esta interpreta-
cion es perjudicial para los contribuyentes y no es susceptible de generar ningtin efecto favorable).

También se subraya que no es un cambio normativo, afectado por la limitaciéon de la re-
troactividad contenida en el articulo 10.2 de la LGT, sino de un cambio interpretativo que expli-
ca la correcta inteligencia del precepto y que, en consecuencia, debi6 interpretarse de tal manera
desde el momento de su aprobacion.

Invocaba el recurrente la Consulta de la DGT V0001/2013, de 2 de enero (NFC045815), en
la que la propia DGT proponia una aplicacién prospectiva del cambio de criterio administrativo;
manteniendo el criterio precedente para las obligaciones cumplidas con arreglo con el criterio
anterior. Asi dice la mencionada consulta, que transcribe el TEAC en su fallo:

«[...] De acuerdo con los anteriores preceptos, cabe sefialar que la contestacion de
una consulta tributaria persigue un objetivo evidente, como es que el obligado tributario
conozca el criterio administrativo aplicable en la materia con anterioridad al ejercicio
de derechos o al cumplimiento de obligaciones por parte de este (articulo 88.2 Ley
General Tributaria). Por ello, atendiendo al principio de seguridad juridica, en los su-
puestos de cambio de criterio administrativo derivado de una contestacion vinculante
posterior, la normativa establece la necesidad de motivar dicho cambio.

En relacion con los efectos de un cambio de criterio, ha de sefalarse que el ca-
racter vinculante de la contestacion a las consultas tributarias se mantendra para la Ad-
ministracion tributaria en relacion con las obligaciones y derechos cuyo cumplimiento
y ejercicio, respectivamente, hubiesen de materializarse por el obligado tributario du-
rante la vigencia de dicho criterio».

El TEAC también desestima este mantenimiento del criterio administrativo, ya que la DGT
en su consulta se refiere al cambio de criterio por la propia DGT, situacién distinta, a su juicio,
de la que ocurre en el presente caso, en la que el cambio de criterio administrativo es porque el
criterio emanado de la DGT resulta enmendado por una resolucion del TEAC. De hecho, prosi-
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gue el TEAC, senala el precepto que los criterios de la DGT continuaran aplicandose en tanto no
se modifique la normativa o la jurisprudencia aplicables al caso, para afirmar a continuacién que
las resoluciones de unificacion de criterio «se asemejan a jurisprudencia dado su caracter vincu-
lante recogido en el articulo 242.4 LGT».

La conclusion del tribunal es «que no existe razon para que la Administracion, vinculada
por el criterio sentado en la resolucion del TEAC de 5 de febrero de 2015, no aplique el mismo
en las liquidaciones dictadas los ejercicios comprobados, sin perjuicio de que el obligado tribu-
tario cuando cumplié con sus obligaciones lo hizo de conformidad con el criterio recogido en las
consultas vinculantes en dicho momento»; reconociendo que la actuacion del contribuyente am-
parado en el criterio de la DGT unicamente impide que su conducta pueda ser objeto de sancion,
al no apreciarse negligencia en su comportamiento.

Concluye su argumentacion el TEAC declarando que «el efecto vinculante de las consultas
desaparece tan pronto como el TEAC sienta doctrinay»; lo que apoya en la propia doctrina de la
DGT (es mas que apoyar, realmente, lo que dice el TEAC, que literalmente sefiala lo siguiente:
«Asi lo tiene reconocida la propia DGT en contestacion a consulta DGT de 28-04-2014 —Con-
sulta vinculante V1156/2014—», lo que no podemos dejar de reconocer que, si no falso, es cuanto
menos equivoco, pues la DGT en la mencionada consulta esta examinando la aplicacion retros-
pectiva de una doctrina del TEAC sin que hubiera criterio administrativo de la DGT que entrara
en colision con la misma). Asi dice la consulta a la que se hace referencia:

«Las resoluciones de los Tribunales Econémico-Administrativos y de los tribu-
nales ordinarios que establezcan criterios interpretativos tienen naturaleza declarati-
va en cuanto que sefialan cudl es la interpretacion correcta de la norma desde que la
misma fue aprobada, lo que implica que son aplicables a los supuestos susceptibles
de ser regularizados.

[.]

La vinculacion que se recoge en los preceptos anteriores se extiende, tanto los proce-
dimientos en curso como los procedimientos que se abran con posterioridad, en definitiva,
como se decia antes, a todos los supuestos que sean susceptibles de ser regularizados».

En cuanto a la alegacion de vulneracion del principio de confianza legitima, el contribuyen-
te aporta, dice el TEAC, diversas sentencias en las que el Tribunal Supremo habia entendido que
no se podia regularizar por existir un precedente administrativo previo y en las que lo que estaba
en juego era la aplicacion de una norma tributaria (el TEAC omite la referencia a tales senten-
cias invocadas). El TEAC considera que no resulta aplicable dicha jurisprudencia, pues lo que
se examina en tales supuestos es algo distinto, dos formas de resolver distintas para dos com-
probaciones diferentes; por ejemplo, que el valor de adquisicidn para el calculo de una ganan-
cia patrimonial tiene que coincidir con el valor tenido en cuenta para calcular el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales.
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En el tltimo de los fundamentos se analiza la oposicion al fondo del asunto, esto es, la doc-
trina del TEAC sobre la interpretacion de la disposicion adicional vigésima séptima de la LIRPF,
lo que, evidentemente, desestima también el tribunal.

La conclusion, evidentemente, es la desestimacion del recurso.

3. COMENTARIO CRITICO

3.1. SOBRE EL CONFLICTO ENTRE LA DOCTRINA DEL TEAC Y LAS
CONSULTAS DE LA DGT

La primera cuestion que surge de la presente resolucion es la situacion jerarquica respectiva
en el sistema de fuentes de la doctrina del TEAC y las consultas administrativas. Emanadas ambas
de una autoridad administrativa, ni una ni otra son, realmente, fuente de derecho.

Ademas, parece claro que el posible conflicto entre un criterio y otro es una cuestion que la
LGT haya zanjado de forma taxativa. A nuestro juicio, el TEAC ha realizado en la presente re-
solucion una interpretacion muy particular del tenor literal de los articulos 89 y 242 de la LGT.
No queremos decir con ello que resulta descabellada la interpretacion, es mas, posiblemente es
el criterio que en nuestra opinion resulta mas correcto; pero desde luego hay que reconocer que
la misma, otorgdndose un papel prevalente el propio TEAC sobre la doctrina de la DGT, puede
calificarse, de una forma coloquial, al menos, como poco caballerosa.

Ciertamente, no son pocos los casos en los que el TEAC ha citado el criterio de la DGT,
haciéndolo suyo de forma expresa, con lo que demuestra que, al menos desde su punto de vista,
tal criterio no le vincula en medida alguna y su aceptacion es consecuencia de un acto expreso en
el que se afirma la recepcion del mismo.

También en variadas ocasiones la DGT ha hecho referencia a la doctrina del TEAC, ahora
bien, generalmente cuando la cita, la DGT la recibe como si de una norma se tratara y se emana
su criterio en consonancia con lo manifestado por el TEAC.

Incluso podemos citar como ejemplo extremo la Consulta V1648/2014, de 27 de junio
(NFCO051451), en la que la propia DGT, a la vista de la doctrina fijada por el TEAC, revisa su crite-
rioy se ajusta a lo sefialado por el TEAC. No obstante, tampoco hay que magnificar el alcance de esta
consulta, ya que refleja los vaivenes en la formacion de la jurisprudencia y la doctrinay el TEAC, al
dictar su unificacion de criterio, manifiesta estar siguiendo el criterio fijado por el Tribunal Supremo.

En cualquier caso, parece bastante facil inclinarse por el papel preponderante de la doctrina
del TEAC frente a las consultas.

Aunque el desencuentro entre ambos criterios administrativos no sea frecuente, la LGT pa-
rece haber querido ofrecer un cauce para la solucion de estos conflictos a través del recurso ex-
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traordinario para la unificacion de la doctrina, previsto en el articulo 243 de la LGT. A nuestro
juicio el estudio de este precepto suscita interesantes reflexiones sobre la cuestion que nos ocupa.

En primer lugar, atribuye la competencia para interponer el recurso al director general de
tributos (y a los directores generales de tributos de las comunidades auténomas), recurso que se
dirigira contra las resoluciones en materia tributaria del TEAC. Mas desacertado resulta, a nuestro
juicio, el motivo para su interposicion: se exige Unicamente que esté en desacuerdo con el con-
tenido de dichas resoluciones. En un estudio que realicé sobre la tnica resolucion de unificacion
de doctrina habida hasta el momento (la Resolucion de 24 de noviembre de 2010, RG 1/2010)
(Bas Soria, 2011), ya tuve ocasion de manifestar que tal desacuerdo deberia fundarse en una dis-
crepancia entre el criterio de la DGT expuesto en contestaciones a consultas y el manifestado
por el TEAC en una resolucion. Con ocasion de la presente resolucion, no solo me reafirmo en
dicho criterio, sino que aun diria mas, el inico motivo que debia amparar la interposicion de este
recurso deberia ser ese: la discrepancia entre lo manifestado en una consulta y lo resuelto en una
reclamacion por el TEAC. Quiza esta exigencia restringiria mucho la facultad de las comunida-
des autéonomas, pero no totalmente, en la medida en que tienen facultades para interpretar via
consulta las disposiciones normativas autondmicas en materias delegadas sobre tributos cedidos.

Su resolucion se encomienda a la Sala Especial para la Unificacion de Doctrina, cuya com-
posicion parece dar cierta preeminencia al TEAC frente a los demas 6rganos de la Administra-
cion tributaria. Asi, estara compuesta por el presidente del TEAC, que la presidira, tres vocales de
dicho tribunal, el director general de tributos, el director general de la AEAT, el director general o
el director del departamento de la AEAT del que dependa funcionalmente el 6rgano que hubiera
dictado el acto al que se refiere la resolucion objeto del recurso y el presidente del Consejo para
la Defensa del Contribuyente. Si esta composicidon no otorgara, ya de por si, cierta preeminencia
al TEAC, se aflade que la resolucion se adoptara por decision mayoritaria, pero en caso de empate
el presidente tendra siempre voto de calidad. A nuestro juicio, casa bien esta preeminencia con el
mayor valor que se otorga en la resolucion que comentamos al criterio del TEAC sobre la DGT.

Finalmente, conviene destacar que la formula que emplea este articulo 243 de la LGT para
reconocer el caracter vinculante de la resolucion es virtualmente idéntica a la empleada en el ar-
ticulo 242 de la LGT y que ha servido al TEAC para afirmar la preeminencia de las resoluciones
del TEAC sobre las consultas de la DGT. Resulta bastante claro que en este caso con presencia
del director general de tributos en la Sala Especial para Unificacion de Doctrina, no puede du-
darse de la vinculacion al criterio aprobado para la DGT.

En fin, todo ello nos lleva a compartir plenamente el criterio de la resolucion en este punto.

3.2. SOBRE LA APLICACION TEMPORAL

Aunque sea poco procedente en un estudio juridico como es el presente comentario, no
puedo evitar que la primera idea que me venga a la cabeza cuando leo como el TEAC desestima
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la pretension del contribuyente para que se le mantenga el criterio de la DGT que aplico en sus
declaraciones, afios antes de que el propio TEAC hubiera fijado su doctrina, es el viejo chiste
sobre los dos jueces que se cruzan con sus esposas a la entrada de un hotel y en el que se explica
la diferencia entre lo correcto y lo justo. Por motivos evidentes para quien lo conozca no puedo
acabar el chiste, pero si que puedo afirmar que la decision del TEAC puede ser correcta, pero di-
ficilmente puede entenderse justa.

Afirmamos que no puede sostenerse esta resolucion como una decision justa, en un sentido
quiza basto (que no vasto) del término, porque se hace pesar sobre el contribuyente las conse-
cuencias desfavorables de una discrepancia de criterio entre los 6rganos administrativos, cuando
aquel habia actuado atendiendo a los dictados del inico pronunciamiento administrativo existente
en el momento de declarar su renta. Habiendo actuado de tal manera, cuando cambia la interpre-
tacion administrativa, el contribuyente ve severamente agravada su situacion. No podemos adi-
vinar qué actuacion hubiera seguido el contribuyente de saber que tales eran las consecuencias
de su integracion en una entidad del articulo 35.4 de la LGT y eso es una cuestion fundamental
que no valora el TEAC; las decisiones de los contribuyentes se adoptan en muchos casos con el
mejor conocimiento posible de las consecuencias tributarias y en este caso, por una alteracion en
la interpretacion administrativa, las consecuencias se ven claramente cambiadas.

Como ya hemos tenido oportunidad de razonar, este cambio de criterio es desfavorable en
toda situacion. Nadie puede encontrarse en mejor situacion como consecuencia de la nueva inter-
pretacion y aunque, como regla general, una interpretacion de la norma puede favorecer a algunos
contribuyentes y perjudicar a otros, en este caso, por el tipo de norma que es, las unicas conse-
cuencias que se pueden derivar del nuevo criterio es que no se altere la situacion o que se empeore.

No se trata en puridad, tampoco, de un criterio que debid imponerse desde la entrada en
vigor de la norma. Ciertamente, aunque reconocemos una preeminencia implicita a la resolucion
del TEAC, igualmente podemos encontrar algo de interpretacion auténtica en la contestacion a la
consulta de la DGT: desde luego, no estamos afirmando que la DGT sea el érgano que aprueba las
leyes, pero también sabemos que la mayoria de disposiciones normativas aprobadas emanan de
la DGT y, aun cuando son modificadas en el tramite parlamentario, generalmente se cuenta con
el informe de la DGT que explica qué se pretende con esa modificacion. Cuando la DGT emana
una consulta, hay algo de interpretacion auténtica, como decimos, sobre lo que se pretendia con
la disposicion. De esta divagacion queremos concluir, simplemente, que no es que un drgano es-
tuviera equivocado y el otro en lo correcto y se imponga finalmente lo acertado, sino que ante dos
posibles interpretaciones del precepto, por las razones que sea, se llega a conclusiones distintas.

Evidentemente, aunque exista una potestad reglada, en nada creemos que la menoscabe apli-
car el criterio que se sostienen en una consulta, emanada del 6rgano competente y con los efectos
juridicos vinculantes legalmente previstos, a los periodos impositivos en los que no habia otro
criterio divergente. Si el cambio de criterio de la DGT puede aplicarse prospectivamente, tal y
como recogid la DGT en la consulta antes citada, sin que ello menoscabe el ejercicio de la po-
testad reglada; igualmente un cambio de criterio administrativo, aunque sea un criterio superior
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en jerarquia y emanado de otro 6rgano administrativo distinto al anterior, podria aplicarse pros-
pectivamente. Porque, no lo olvidemos, no estamos tratando de aplicar o no una norma juridica,
que es lo que impone el hecho de ser una potestad reglada, sino de la interpretacion que cabe dar
al contenido de la norma, y la potestad reglada, sea una u otra la interpretacion, en todo caso se
cefiira a la constatacion de encontrarnos en el ambito de aplicacion de la misma norma y a impo-
ner la consecuencia juridica que deriva de la misma.

En fin, no puedo resistir la tentacion de incluir una pequeiia reflexion personalisima sobre
este comentario. Después de haber servido a la Administracion publica durante la mitad de mi
vida, he pasado por varios destinos, entre los que se cuenta tanto la DGT como un TEAR. Ambos
destinos ganaron mi afecto y mi maximo respeto, quiza por encima de todos los demas que he
desempeiiado, razon por la que asumo este comentario con la cierta neutralidad que ofrece la
estima por igual a los dos centros directivos en colision. Mas alla de las consideraciones juridi-
cas y las valoraciones criticas contenidas en las paginas anteriores, no puedo dejar de constatar,
con cierta tristeza, que en ninglin caso aprecio bien resuelta la tension entre ambos drganos; no
lo aprecié con ocasion de la ya mencionada Resolucion del TEAC de 24 de noviembre de 2010
(RG 1/2010) para la unificacion de doctrina, tampoco lo aprecio en la presente resolucion. Si tal
es el sentimiento que aflora en un funcionario ptblico que ha dedicado una parte significativa de
su vida laboral a estos érganos, no puedo dejar de imaginar la paupérrima imagen que una reso-
lucién tan correcta como esta, pero tan poco vigilante con un sentido natural de la justicia, puede
crear en los operadores juridicos y muy particularmente en el contribuyente que ha sido destina-
tario de este fallo. Y es que a veces hay juegos en los que la inica forma de ganar es no jugar.
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TRIBUTACION

Casos practicos sobre el lugar de realizacion en el IVA

Antonio Longas Lafuente
Inspector de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

Las reglas de localizacién o normas de conflicto en el IVA son una de las materias de este tributo
donde la casuistica y especializacion plantean a menudo controversias y dudas en su aplicacién
para los sujetos pasivos, que tienen el deber de determinar dénde se produce el hecho impo-
nible, a fin de concretar la tributacion de la operacion y los distintos elementos que componen
la relacion juridico-tributaria por la producciéon del hecho imponible. Dentro de las mismas,
las relativas a prestaciones de servicios suponen un paso mas en esta frondosa selva de reglas
generales, especiales, y excepciones a unas y otras.

Con el fin de acercarnos a ellas, se han elaborado dos supuestos practicos. El primero referido
a las prestaciones de servicios relacionadas con bienes inmuebles, dado que recientemente
entraron en vigor algunos preceptos europeos que vinculan a todos los Estados miembros en
esta materia, en lo relativo al concepto de bienes inmuebles y de vinculacion suficiente con
bienes inmuebles.

El segundo comprende las prestaciones de servicios relacionadas en el articulo 69.Dos de la
LIVA, cuya complejidad viene determinada por la aplicacion de las reglas generales de locali-
zacién en funcion de la condicion del destinatario de los servicios (si tiene o no la condicion de
empresario o profesional actuando como tal), si bien incide también en ello la regla de utilizacién
o explotacion efectiva del articulo 70.Dos.

Con animo didactico y no exhaustivo en cuanto a la casuistica que puede darse, se han elaborado
estos supuestos a fin de que, sin temor a cometer errores en la tarea diaria de aplicacion de la
norma, podamos acercarnos a la comprension de las reglas de localizacion en estas materias.

Palabras clave: IVA; casos practicos; lugar de realizacion; prestaciones de servicios; utilizacién o explo-
tacion efectiva en el territorio de aplicacion del impuesto.
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CASO PRACTICO 1

Prestaciones de servicios relacionadas con bienes inmuebles

La entidad Servicios Inmobiliarios, SA (SERINSA) es una sociedad mercantil espafiola cuyo
objeto social es la prestacion de servicios relacionados con el sector inmobiliario, tanto a nivel
técnico y de ejecucion de obras como de asesoria e intermediacion.

Tiene su sede social en Jaca (Huesca, Aragon), teniendo asignado por la Administracion
tributaria NIF a efectos de IVA ESA000000001, estando incluida en el sistema VIES (Registro
de operadores intracomunitarios —ROI-).

En el ejercicio anterior su volumen de operaciones, determinado conforme a las reglas es-
tablecidas en el articulo 121 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido (LIVA), fue superior a 6.010.121,04 euros, presentando las autoliquidaciones por IVA
con caracter mensual.

La empresa genera el derecho a la deduccion integra de las cuotas soportadas, no aplicando
prorrata general o especial alguna a las cuotas soportadas deducibles, y teniendo un unico sector
diferenciado.

Se conoce que en el mes de diciembre ha realizado, entre otras, las operaciones que a con-
tinuacion se detallan, debiendo determinarse la tributacion a efectos de IVA de las mismas, con
especial incidencia en la concrecion del lugar en el que se consideran realizadas (salvo que por ley
se establezca lo contrario, se considerara que las cantidades que se indican no incorporan IVA).

Operaciones:

1. El 1 de diciembre concluye la redaccion de unos planos para la construccion de un
edificio destinado a vivienda en un solar de la ciudad francesa de Pau para el par-
ticular Pierre P.P. residente en la misma ciudad por un importe de 11.000 euros,
entregando en esa misma fecha el proyecto.

2. El5 dediciembre SERINSA entrega a un empresario establecido en Burdeos (Fran-
cia), que tiene asignado NIF a efectos de IVA por la Administracion tributaria fran-
cesa, el proyecto de edificacion basico de vivienda unifamiliar que le encargé dicho
empresario. Este proyecto tiene como objeto servir de guia para futuros proyectos
de obra del empresario francés, sin que de momento vaya a ser destinado a un te-
rreno o solar en particular. El importe que percibird SERINSA por la redaccion de
este proyecto es de 20.000 euros.

3. SERINSA es propietaria de una grua para construccion que va a alquilar a un em-
presario de Bedous (Francia) que realiza una obra de edificacion de una vivienda
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unifamiliar en Jaca. La citada maquinaria se arrienda sin asumir SERINSA res-
ponsabilidad alguna en la ejecucion de las obras que realiza el empresario fran-
cés. La duracion del contrato fue de 6 meses y concluye el dia 10 de diciembre,
por lo que con esta fecha expide SERINSA la factura por importe de 4.000 euros
y recoge la grua.

Se conoce que el empresario francés no tiene establecimiento permanente alguno
en el territorio de aplicacion del impuesto espaiiol, ni lo constituye la obra que esta
realizando en Jaca, y que tiene asignado NIF a efectos de IVA por la Administra-
cion tributaria francesa.

4. Una entidad financiera establecida en Suiza contrata a SERINSA para que emita un
informe sobre la tasacion de un solar existente en la estacion invernal de Panticosa
(Huesca), al objeto de incorporarla al expediente que la entidad financiera instruye
para otorgar un préstamo con garantia hipotecaria a otro empresario. El informe
se emite y se entrega a la entidad financiera suiza el 12 de diciembre, emitiéndose
factura ese mismo dia por importe de 6.000 euros.

5. Realiza una inspeccion técnica de unos ascensores instalados el pasado afio en la fa-
chada de un edificio destinado a viviendas (con una antigiiedad de mas de 30 afios)
en la localidad de Andorra la Vieja (Principado de Andorra). Por dicho servicio
percibe un importe de 5.000 euros, y concluye el 14 de diciembre, fecha en la que
expide la factura a la comunidad de propietarios, destinataria del servicio.

6. Participa como intermediario en nombre y por cuenta de un empresario estableci-
do en Argentina en la compra de un solar ubicado en Canfranc (Huesca), propie-
dad de una sociedad mercantil francesa. Se conoce que el empresario argentino no
tiene intencion de instalar en dicho solar negocio alguno, realizando meramente una
operacion inmobiliaria para su venta posterior. Por dicha intermediacion SERINSA
cobra 30.000 euros, concluyendo la intermediacion con la firma de la escritura pu-
blica ante un notario de Jaca (Huesca) el dia 15 de diciembre, quien expide factura
por sus servicios al empresario argentino por importe de 2.000 euros.

7. Planifica la estructura y el disefio y redacta los planos y el proyecto de unos panta-
lanes (muelles o embarcaderos pequefios para barcos de poco tonelaje, que avan-
zan algo en el mar, lago o similar) a instalar de manera definitiva sobre las aguas
de un pantano existente en la provincia de Huesca, para una sociedad mercantil
francesa concesionaria del uso e instalaciones deportivas en el pantano. El coste
de la redaccion del proyecto es de 12.000 euros y lo entrega a la empresa francesa
en Toulouse (Francia) el 17 de diciembre, emitiendo factura en esa misma fecha.

8. SERINSA es contratada por una empresa alemana que esta realizando parte de la
obra de construccion de un puente en la region francesa de la Provenza (los pilares
en los que se apoyara la plataforma del puente) para efectuar los trabajos de con-
trol de calidad en la construccion de los pilares. Por estos trabajos percibira de la
empresa alemana 25.000 euros, y concluyen el 27 de diciembre.

www.ceflegal.com E3

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



RCyT. CEF, niim. 424 (julio 2018) Ez

La empresa alemana notifica a SERINSA que no tiene establecimiento permanente
en Francia, ni lo constituye la realizacion de las obras en el puente, y que la ejecu-
cion de obras es realizada para una sociedad mercantil francesa.

9. Como SERINSA lleva a cabo también labores de gestion inmobiliaria, varios par-
ticulares que tienen apartamentos residenciales en la estacion invernal de Piau-En-
galy (pirineos franceses) le encomiendan la gestion de los mismos, dado que existe
una demanda importante de estos apartamentos por personas espafolas. Por este
mes de diciembre, SERINSA factura a los particulares espaifioles 2.000 euros por
sus gestiones, encaminadas al alquiler turistico de los apartamentos.

SOLUCION

A) CUESTIONES PREVIAS

a) La delimitacion del concepto bien inmueble, a efectos de IVA, se realiza por el le-
gislador europeo en el articulo 13 ter del Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011
del Consejo, de 15 de marzo, por el que se establecen disposiciones de aplicacion
de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comtn del Impuesto sobre el Valor
Anadido (Reglamento de Ejecucion 282/2011).

Nuestra norma interna delimita exclusivamente el concepto de edificaciones en el
articulo 6 de la LIVA. Si bien el concepto de edificacion queda comprendido en
el de bien inmueble, no cabe ninguna duda de que este es mucho mas amplio que
aquel. De existir contradiccion entre un precepto y otro prima la norma europea,
dado su rango y su naturaleza.

En la norma europea, se delimita la nocion de bien inmueble mediante la enume-
racion positiva de aquellos bienes que quedan incluidos en la misma:

* Un area determinada de la corteza terrestre, ya sea en su superficie o en su
subsuelo, en la que puede fundarse la propiedad y la posesion.

» Cualquier edificio o construccion fijado al suelo, o anclado en él, sobre o
por debajo del nivel del mar, que no pueda desmantelarse o trasladarse con
facilidad.

* Cualquier elemento que haya sido instalado y forme parte integrante de un
edificio o de una construccidn y sin el cual estos no puedan considerarse
completos (por ejemplo, puertas, ventanas, tejados, escaleras y ascensores).
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* Cualquier elemento, equipo o maquina instalado de forma permanente en
un edificio o en una construccion, que no pueda trasladarse sin destruir o
modificar dicho edificio o construccion.

b) Las prestaciones de servicios relacionadas con bienes inmuebles tributan en el te-
rritorio de aplicacion del impuesto cuando dichos bienes radiquen en el citado te-
rritorio, de acuerdo con la regla de localizacion prevista en el articulo 70.Uno.1.°
de la LIVA.

No obstante, los articulos 31 bis, 31 ter y 31 quater del Reglamento de Ejecucion
282/2011 delimitan con mayor precision las prestaciones de servicios vinculadas
a bienes inmuebles, teniendo en cuenta también que el rango y naturaleza de esta
norma europea prima sobre la nacional.

De acuerdo con el primero de los preceptos reglamentarios, los servicios vinculados
a bienes inmuebles, a efectos de la aplicacion de la regla de localizacion especial
(en nuestro caso la prevista en el art. 70.Uno.1.° de la LIVA), solo abarcaran aque-
llos servicios que tengan una «vinculacion suficientemente directa con los bienes
inmueblesy, lo que tiene lugar en los siguientes casos:

» Cuando se deriven de un bien inmueble y dicho bien sea un elemento consti-
tutivo de los servicios y resulte basico y esencial para los mismos (el arren-
damiento de un bien inmueble, por ejemplo).

» Cuando se presten en relacion con un bien inmueble o se destinen a €l y ten-
gan por objeto la modificacion fisica o juridica de dicho bien (la prestacion
del servicio de vigilancia de un edificio, por ejemplo).

A continuacion, en el Reglamento de Ejecucion 282/2011 se dan dos relaciones
abiertas de supuestos que quedan incluidos (art. 31 bis, apartado 2, y art. 31 ter) o
excluidos (art. 31 bis, apartado 3, y art. 31 ter) de esta nocioén de vinculacion sufi-
cientemente directa con los bienes inmuebles.

c) Con el fin de aclarar y contribuir a una mejor comprension de las reglas estableci-
das en los preceptos anteriores del Reglamento de Ejecucion 282/2011, la Comi-
sion Europea publico el 26 de octubre de 2015 unas «Notas explicativas sobre las
normas de la Union Europea referentes al lugar de realizacion de las prestaciones
de servicios relacionados con bienes inmuebles a efectos del [VA», que pueden
consultarse en la pagina web de la Union Europea (UE).

Debe tenerse en cuenta que estas notas explicativas no son juridicamente vincu-
lantes, conteniendo solo orientaciones practicas e informales sobre como se debe
aplicar el Derecho de la UE basandose en los puntos de vista de la Direccion Ge-
neral de Fiscalidad y Union Aduanera de la Comision (no impiden que los Estados
miembros y Administraciones tributarias nacionales adopten directrices nacionales
sobre el mismo asunto. Asi, en el caso de Espafia a través de las consultas emitidas
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por la Direccion General de Tributos -DGT—, del Ministerio de Hacienda y Fun-
cion Publica que vinculan a los 6rganos y entidades de la Administracion tributaria
encargados de la aplicacion de los tributos; y de la doctrina que el Tribunal Econé-
mico-Administrativo Central establezca, que vincula a toda la Administracion tri-
butaria, incluido el organismo anterior). La precision efectuada en su informe por
la Comision Europea tiene su razon de ser en que la interpretacion de las normas
europeas, en nuestro caso la Directiva IVA y normas de desarrollo, esencialmente
respecto de los conceptos autonomos de derecho europeo que se recogen en ellas,
corresponde al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

B) TRIBUTACION DE LAS OPERACIONES DESCRITAS EN EL ENUN-
CIADO

1. La redaccion de un proyecto para construir un edificio en un terreno es una presta-
cion de servicios vinculada a un bien inmueble al tener una vinculacion suficiente-
mente directa con el solar existente en la ciudad de Pau (Francia), como asi se sefiala
expresamente el articulo 31 bis, apartado 1, y apartado 2, letra a), del Reglamento
de Ejecucion 282/2011, asi como el articulo 70.Uno.1.°, letra b), de la LIVA.

Tributara la operacion donde radique el bien inmueble con el que se vincula, por
tanto, en el territorio de aplicacion del IVA de Francia, estando la operacion sujeta
y no exenta en dicho Estado.

Dado que el destinatario no tiene la condicién de empresario o profesional, no re-
sultaré de aplicacion la regla de inversion del sujeto pasivo, siéndolo el empresario
espafiol SERINSA, que debera darse de alta como sujeto pasivo ante la Adminis-
tracion tributaria francesa, y emitir factura (de acuerdo con la normativa francesa)
con repercusion del tipo impositivo general francés.

En el territorio de aplicacion del impuesto espaiiol no existe operacion sujeta al-
guna, debiendo declararse en el modelo de autoliquidacion 303 en la casilla 61
(«Operaciones no sujetas o con inversion del sujeto pasivo que originan el derecho
a deducciony).

2. La redaccion de un proyecto basico de edificacion no concretado a un terreno o
solar determinado es una prestacion de servicios que no tiene una vinculacion sufi-
cientemente directa con un bien inmueble concreto, como asi sefiala expresamente
el articulo 31 bis, apartado 3, letra a), del Reglamento de Ejecucion 282/2011, en
relacion con el articulo 70.Uno de la LIVA.

El empresario espaiiol comprobard, en primer lugar, que el destinatario tiene la
condicion de empresario o profesional y actua como tal (de acuerdo con las reglas
previstas en los arts. 17 a 19 del Reglamento de Ejecucion 282/2011), para lo que
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acudira al sistema VIES y confirmara que el empresario francés esta dado de alta
y tiene asignado el NIF a efectos de IVA que le ha suministrado.

Dado que no existe una regla especial para localizar estos servicios, aplicara la regla
general prevista en el articulo 69.Uno.1.° de la LIVA, tributando la operacion en
sede del destinatario, esto es, en Francia; resultando de aplicacion en este territo-
rio la regla de inversion del sujeto pasivo, siéndolo el empresario francés. Por ello,
SERINSA debera emitir factura haciendo constar en la misma la mencion «inver-
sion del sujeto pasivoy (art. 6.1, letra m), del Reglamento de Facturacion).

No se produce, por tanto, el hecho imponible en el territorio de aplicacion del im-
puesto espafiol, y SERINSA declarara la operacion (por el importe de la base im-
ponible de 20.000 €) en la casilla 59 del modelo de autoliquidacion 303 («Entregas
intracomunitarias de bienes y servicios»), ademas de hacerla constar en el modelo
informativo 349, al tratarse de una prestacion de servicios intracomunitaria (clave
de operacion «S»).

3. Estamos ante un arrendamiento de bienes muebles que en este caso no tiene vin-
culacion con el bien inmueble donde se instala, dado que SERINSA no asume res-
ponsabilidad alguna de la ejecucion de las obras; todo ello de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 31 ter del Reglamento de Ejecucion 282/2011, en relacion
con el articulo 70.Uno de la LIVA.

Como no resulta de aplicacion ninguna regla especial de localizacion prevista en
el articulo 70 de la LIVA (tampoco la prevista en el apartado Uno, niimero 9.°, ya
que no es un medio de transporte), aplicaremos la general recogida en el articulo
69.Uno.1.°, por lo que la operacion tributara en Francia.

Al igual que en el supuesto anterior confirmara el NIF a efectos de IVA suminis-
trado por el empresario francés a los efectos de acreditar la condicion de empresa-
rio o profesional y la calidad en la que actua, y emitira factura sin repercusion del
impuesto, con la mencién de inversion del sujeto pasivo, siendo una operacion no
sujeta en el territorio de aplicacion del impuesto espafiol.

Se declarara la operacion (por el importe de la base imponible de 4.000 €) en la
casilla 59 del modelo de autoliquidacion 303 («Entregas intracomunitarias de bie-
nes y servicios»), ademas de hacerla constar en el modelo informativo 349, al tra-
tarse de una prestacion de servicios intracomunitaria (clave de operacion «Sy).

4. El servicio de tasacion efectuado por SERINSA tiene una vinculacion suficiente-
mente directa con el bien inmueble sito en Panticosa (Huesca), por lo que la opera-
cion tributara en el territorio de aplicacion del impuesto espafiol, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 70.Uno de la LIVA en relacion con el articulo 31 bis, apar-
tado 2, letra g), del Reglamento de Ejecucion 282/2011.

SERINSA emitira factura con repercusion del impuesto al tipo general del 21 %, de-
clarando la operacion en las casillas 7, 8 y 9, del apartado «Régimen general - IVA
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devengado», del modelo de autoliquidacion 303; produciéndose el devengo del im-
puesto el 12 de diciembre (art. 75.Uno.2.° de la LIVA):

IVA devengado: 6.000 euros X 21% = 1.260 euros

5. El ascensor quedo instalado de manera permanente al edificio y, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 13 ter, letra c), del Reglamento de Ejecucion 282/2011,
debemos considerarlo como bien inmueble, en cuanto se trata de un elemento que
ha sido instalado y forma parte integrante del edificio. Aun cuando de la diccion
del articulo 6 de la LIVA pudiera suscitarse alguna duda en relacion con el carac-
ter de este bien, debe concluirse que prima lo dispuesto en la norma europea sobre
la interna, dada la primacia de aquella.

Por ello, el mantenimiento y la reparacion, inspeccion y supervision de maquinas
o equipos si dichas maquinas o equipos se consideran bienes inmuebles, es una
prestacion de servicios vinculada directamente con un bien inmueble, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 31 bis, apartado 2, letra n), del Reglamento de Eje-
cucion 282/2011, y tributara la operacion en el territorio donde se ubique el inmue-
ble (Principado de Andorra), de acuerdo con la regla especial prevista en el articulo
70.Uno.1.° de la LIVA.

Estaremos, por tanto, ante una operacion no sujeta en el territorio de aplicacion
del impuesto, respecto de la que la empresa espafiola no repercutird IVA espafiol,
declarandose la base imponible en la casilla 61 del modelo de autoliquidacion 303
(«Operaciones no sujetas o con inversion del sujeto pasivo que originan el derecho
a deducciony). Respecto a la tributacion en el Principado de Andorra, deberemos
acudir a la normativa reguladora de este Estado tercero para concretarla.

Como el Principado de Andorra no es un Estado miembro, la operacion no debera
incluirse en el modelo de declaracion informativa de operaciones intracomunitarias
349 (tampoco se declararia la operacion si se localizara en otro Estado miembro
pues el destinatario no tiene la condicion de empresario o profesional).

6. Laintermediacion en la venta o en la compra de bienes inmuebles es una prestacion
de servicios vinculada directamente a dichos bienes, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 31 bis, apartado 2, letra p), del Reglamento de Ejecucion 282/2011, lo que
supone la aplicacion de la regla de localizacion prevista en el articulo 70.Uno.1.°
de la LIVA, alli donde radique el bien inmueble.

Por ello, la prestacion de servicios de SERINSA al empresario argentino tributa en
el territorio de aplicacion del impuesto, donde se encuentra el inmueble, debiendo
repercutir [IVA al tipo general del 21 %; declarandose en las casillas 7, 8 y 9 del
modelo de autoliquidacion 303 (apartado «Régimen general - IVA devengado»).

IVA devengado: 30.000 euros X 21% = 6.300 euros
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Otro tanto ocurre con la prestacion de servicios efectuada por el notario, que tiene
también una vinculacion suficientemente directa con el bien inmueble (art. 31 bis,
apartado 2, letra q), del Reglamento de Ejecucion 282/2011).

IVA devengado: 2.000 euros x 21% = 420 euros

En cuanto a la entrega del bien inmueble efectuada por el empresario francés al
empresario argentino, tributara en el territorio de aplicacion del impuesto, que es
donde radica el bien inmueble, de acuerdo con la regla de localizacion prevista en
el articulo 68.Dos.3.° de la LIV A, siendo sujeto pasivo de la operacion el empresa-
rio adquirente argentino de acuerdo con la regla de inversion del sujeto pasivo del
articulo 84.Uno.2.°, letra a), primer parrafo, de la LIVA (no resulta de aplicacion
ninguna de las excepciones a esta regla que enumera la letra a).

7. Debe apuntarse, en primer lugar, que por bien inmueble se entiende un area deter-
minada de la corteza terrestre, ya sea en su superficie o en su subsuelo, en la que
pueda fundarse la propiedad y la posesion (art. 13 ter del Reglamento de Ejecucion
282/2011), por lo que los pantalanes (cuyo proyecto redacta SERINSA) van a su-
poner instalaciones fijas sobre un bien inmueble.

Por ello, la operacion realizada por SERINSA es una prestacion de servicios relacio-
nada con un bien inmueble (art. 31 bis, apartado 2, letra a), del Reglamento de Ejecu-
cion 282/2011), tributando en el territorio de aplicacion del impuesto al tipo general,
al localizarse en el mismo de acuerdo con el articulo 70.Uno.1.° de 1a LIVA.

Repercutira por ello en factura a la empresa francesa la cuota de IVA al tipo gene-
ral, declarandose en las casillas 7, 8 y 9, del modelo de autoliquidacion 303 (apar-
tado «Régimen general - IVA devengado»):

IVA devengado: 12.000 euros X 21% = 2.520 euros

8. Aun cuando en el articulo 31 bis, apartado 2, del Reglamento de Ejecucion 282/2011,
no se enumera la prestacion de servicios que realiza SERINSA, no cabe duda de
que se encuentra englobada dentro del concepto general de «vinculacion suficien-
temente directa» que se recoge en el apartado 1. Por ello, la operacion tributara en
Francia, que es donde se encuentra el bien inmueble (art. 70.Uno.1.° de la LIVA).

No existe hecho imponible en el territorio de aplicacion del impuesto, por lo que
SERINSA declarara la operacion por el importe de la base imponible (25.000 €)
en la casilla 61 del modelo de autoliquidacion 303 («Operaciones no sujetas o con
inversion del sujeto pasivo que originan el derecho a deducciony), no declarandose
en la casilla 59 en tanto no se localiza en funcion de la sede del destinatario, sino
de la regla especial sobre servicios relacionados con bienes inmuebles.

La cuestion que debera plantearse SERINSA es la concrecion del sujeto pasivo
en Francia, para lo que deberd acudir a la norma interna francesa reguladora del
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IVA (taxe sur la valeur ajoutée o TVA). De existir un precepto como el articulo
84.Uno.2.° letra a), a') de la LIVA, SERINSA debera repercutir el impuesto fran-
cés al empresario aleman, dando cumplimiento a las obligaciones formales y ma-
teriales que exija la normativa francesa.

9. Elservicio consistente en la gestion inmobiliaria (distinta de la gestion de una car-
tera de inversiones inmobiliarias) de explotacion de los inmuebles residenciales
por cuenta de los propietarios tiene una vinculacion suficientemente directa con
bienes inmuebles, conforme sefiala el articulo 31 bis, apartado 2, letra o), del Re-
glamento de Ejecucion 282/2011. Por ello, los servicios prestados por SERINSA
tributaran en Francia.

Dado que los particulares propietarios de los apartamentos tienen la condicion de
empresarios o profesionales al ser arrendadores de bienes inmuebles (art. 5.Uno,
letra c), de la LIVA; y precepto analogo de la normativa francesa), tienen la condi-
cion de sujetos pasivos del IVA francés (TVA). Por ello, SERINSA emitira factu-
ras sin repercusion del impuesto, haciendo constar la mencion «inversion del sujeto
pasivoy, ya que lo son en Francia los destinatarios de las operaciones.

Se declarara la operacion en la casilla 61 del modelo de autoliquidacion 303 («Ope-
raciones no sujetas o con inversion del sujeto pasivo que originan el derecho a de-
ducciony), por el importe de la base imponible (2.000 €).

CASO PRACTICO 2

Prestaciones de servicios relacionadas con la asesoria, abogacia,
consultoria y otras similares

Don Florencio F.F. es licenciado en Derecho y esta inscrito en el Colegio de Abogados de
Teruel (Aragdn), ciudad en la que tiene fijada su residencia habitual y donde posee un despa-
cho en una céntrica calle. Ademas de ejercer la abogacia esencialmente en el &mbito mercantil y
civil, ha efectuado diversos cursos y masteres sobre fiscalidad y tributacion, por lo que también
asesora fiscalmente a sus clientes.

Presenta trimestralmente sus declaraciones-liquidaciones de IVA, ya que su volumen de
operaciones durante el ejercicio inmediato anterior no supero el importe de 6.010.121,04 euros,
ni tampoco se ha acogido al sistema de devolucion mensual (no figura inscrito en el Registro de
devolucion mensual o REDEME).

Se encuentra inscrito en el ROI-Sistema VIES, teniendo asignado NIF a efectos de IVA atri-
buido por la Administracion tributaria espafiola, y no tiene establecimiento permanente alguno
ajeno a su despacho profesional en Teruel.
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Durante el segundo trimestre de este ejercicio ha prestado, entre otros, los servicios que a
continuacion se detallan, debiendo determinarse la tributacion a efectos de IVA de los mismos,
con especial incidencia en la concrecion del lugar en el que se consideran realizados (salvo que
por ley se establezca lo contrario, se considerara que las cantidades que se indican no incorpo-
ran IVA).

Operaciones:

1. Es contratado por un particular residente en Zaragoza (Aragdn) para representarle
en un proceso judicial a entablar en los juzgados civiles de Teruel. Don Florencio
F.F. solicita al particular una provision de fondos (tiene la naturaleza de anticipo
y no de suplido) por importe de 3.000 euros, que le es abonado el 2 de abril, fecha
en la que don Florencio F.F. extiende la correspondiente factura.

2. Asesora fiscalmente a un particular que tiene su residencia habitual en Santa Cruz
de Tenerife (Tenerife, Islas Canarias), en relacion con una herencia que ha recibido
el particular de un tio suyo que tenia residencia habitual en Teruel. El asesoramien-
to se efectia durante el mes de abril, y el dia 30 de este mes expide la correspon-
diente factura al particular canario por importe de 2.000 euros.

3. Don Florencio habia sido contratado por un empresario establecido en Huesca
(Aragén) para representarle ante los 6rganos jurisdiccionales de Pau (Francia) en
reclamacion de una cantidad que le debe al empresario oscense un cliente de aque-
lla localidad francesa. Con fecha 15 de abril se dicta sentencia firme favorable a
los intereses del empresario oscense y don Florencio le expide factura por importe
de 4.000 euros en esa misma fecha.

4. Un empresario establecido en Carcassonne (Francia), con NIF a efectos de IVA
atribuido por la Administracion tributaria francesa, contrata a don Florencio F.F.
para que, con caracter previo a la interposicion de reclamacion judicial en los juz-
gados de Teruel, inste a un cliente suyo y negocie con ¢l, empresario de Albarracin
(Teruel), para llegar a un acuerdo amistoso sobre un conflicto que mantienen ambos
empresarios, francés y turolense, en relacion con unas operaciones comerciales y
el pago de las mismas. Don Florencio F.F., tras unas gestiones beneficiosas para
ambas partes, concluye su trabajo el 30 de mayo, expidiendo factura al empresario
de Carcassonne con fecha 31 de mayo, por importe de 4.000 euros.

5. El mismo empresario, y dados los buenos oficios de don Florencio, le contrata para
que lleve el proceso de separacion y divorcio que el empresario de Carcassonne
quiere emprender con su pareja, de nacionalidad espafiola y nacida en Albalate del
Arzobispo (Teruel). Por los primeros tramites realizados en los meses de mayo y
junio que se realizan en Teruel, localidad en la que ahora reside la pareja del em-
presario francés, don Florencio factura el 30 de junio al empresario francés por im-
porte de 2.000 euros.
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6. Un particular establecido en Foix (Francia) contrata con don Florencio F.F. para
que reclame ante un empresario establecido en Zaragoza (Aragon) la ejecucion
del contrato de fabricacion de muebles que habia firmado el particular francés con
el empresario zaragozano. Tras las gestiones oportunas, el conflicto es resuelto de
forma favorable para el particular, y don Florencio emite factura al particular fran-
cés por importe de 1.000 euros el 20 de mayo.

7. Don Florencio es contratado por un empresario establecido en Las Palmas de
Gran Canaria (Gran Canaria, Islas Canarias) para que le emita un informe juri-
dico en relacion con unos contratos mercantiles que habian sido firmados por el
empresario canario con un empresario de Utrillas (Teruel) en relacion con nego-
cios relacionados con la mineria del carbon. El informe juridico es emitido el 2
de junio y la factura es expedida por don Florencio F.F. el 3 de junio por importe
de 3.000 euros.

8. Un particular con residencia habitual y fiscal en Mendoza (Argentina) contrata
con don Florencio F.F. para que este le represente en una accion judicial heredi-
taria que el particular de Mendoza tiene que interponer contra los herederos (resi-
dentes en Teruel) de un pariente comun que fallecié en Teruel, al considerar que
tiene derechos hereditarios que no le han sido reconocidos. Don Florencio, a fin
de iniciar el proceso judicial, solicita al particular argentino una provision de fon-
dos de 2.000 euros, que le es abonada el 5 de junio, fecha en la que expide factura
por este importe.

9. Un empresario establecido y con domicilio social y fiscal en Panama contrata con
don Florencio la emision de un informe fiscal sobre la tributacion de las operaciones
de comercio exterior de bienes (equipos informaticos) entre los Estados miembros
de la UE y Panama. El informe es emitido con fecha 20 de junio, y ese mismo dia
don Florencio F.F. emite factura por importe de 4.000 euros.

10. Don Florencio lleva a cabo los tramites relativos a la propiedad industrial de un
empresario establecido en Canada (no tiene establecimiento permanente alguno en
el territorio de la Unidn) para el registro de una marca en Espafia. Estos tramites
concluyen el 23 de junio, fecha en la que expide factura al empresario canadiense
por importe de 10.000 euros.

11. Don Florencio presta servicios de asesoramiento juridico para un despacho de
abogados establecido en Canada. El despacho canadiense utiliza los servicios re-
cibidos por don Florencio para prestar, a su vez, servicios a sus clientes espafioles
(entidades empresariales establecidas en el territorio de aplicacion del impuesto)
consistentes en preparar la expatriacion de trabajadores que se desplazaran desde
Canada a Espafia para trabajar.

Durante el mes de junio ha prestado servicios de esta naturaleza al despacho ca-
nadiense concluyendo el 30 de junio, fecha en la que emite factura por importe de
8.000 euros.
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SOLUCION

A) CUESTIONES PREVIAS

a) Las prestaciones de servicios relacionadas con la asesoria, abogacia, consultoria y
otras similares tributan de acuerdo con las reglas generales del impuesto, previstas
en el articulo 69.Uno de la LIVA: en sede del destinatario cuando este sea un em-
presario o profesional actuando como tal, y en sede del prestador cuando el desti-
natario no sea un empresario o profesional actuando como tal.

No obstante, se establecen las siguientes excepciones en los articulos 69 y 70 de la
LIVA:

* Cuando el destinatario no sea un empresario o profesional y esté establecido
o tenga su domicilio o residencia habitual fuera del territorio de la Unidn,
las prestaciones de servicios no se entenderan localizadas en el territorio de
aplicacion del impuesto si el prestador estd establecido en este ultimo te-
rritorio (art. 69.Dos, parrafo primero, y letra d), de la LIVA). Ahora bien,
si el destinatario no tiene la condicion de empresario o profesional y esta
establecido o tiene su domicilio o residencia habitual en las Islas Canarias,
Ceuta o Melilla, aun cuando se encuentra fuera del territorio de la Union,
tributara en el territorio de aplicacion del impuesto si el prestador tiene su
sede en el mismo (art. 69.Dos, parrafo primero).

» Siestas prestaciones tienen vinculacion suficientemente directa con un bien
inmueble, tributaran donde se ubique este, por aplicacion de la regla espe-
cial del articulo 70.Uno.1.° de la LIVA en relacion con los articulos 13 ter
y 31 bis del Reglamento de Ejecucion 282/2011.

* Encaso de que el destinatario tenga la condicion de empresario o profesional
actuando como tal y esté establecido fuera del territorio de la Union, tribu-
tara en el territorio de aplicacion del impuesto cuando en este se encuentre
ubicada la sede del prestador, cuando la explotacion o utilizacion efectivas
del servicio tenga lugar en el territorio de aplicacion del impuesto, de acuer-
do con la regla de cierre prevista en el articulo 70.Dos.1.° de la LIVA.

b) Enrelacion con esta regla del articulo 70.Dos de la LIVA, la DGT ha sefalado de
manera reiterada los requisitos que deben concurrir para que la referida clausula de
invalidacion del criterio de gravamen juridico o basado en la ruta contractual resul-
te procedente (entre otras, Consultas V2393/2016, de 1 de junio -NFC060330—, y
V0832/2018, de 26 de marzo —-NFC068492-):

1.° Los servicios para los cuales puede resultar aplicable esta regla de locali-
zacion son, exclusivamente, los citados de forma expresa en este precepto.
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2.° Con caracter general, tales servicios deben ser prestados a empresarios o
profesionales actuando como tales, salvo cuando se trate de servicios de
telecomunicaciones o arrendamiento de medios de transporte, en cuyo caso
los destinatarios podran ser, asimismo, particulares. En todo caso, debera
atenderse al destinatario real del servicio.

3.° La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 69.Uno.1.° a los servicios de
que se trate, extrapolada a toda la Unidn, debe conducir a que la localiza-
cion de los mismos tenga lugar fuera de la Union.

4.° Los servicios concernidos deberan utilizarse o explotarse efectivamente
desde un punto de vista economico en el territorio de aplicacion del im-
puesto. Este requisito debe valorarse de forma individualiza de acuerdo con
la naturaleza del servicio de que se trate. Asimismo, tratandose de opera-
ciones entre empresarios o profesionales, el servicio respecto del cual se
cuestione la aplicabilidad de la norma ha de ser un servicio que de algu-
na forma, directa o indirecta, esté relacionado con las operaciones que se
efecttien en el territorio de aplicacion del impuesto.

La DGT ha puesto de manifiesto que la Comision Europea ha sefialado que no se
puede admitir un criterio de interpretacion que se base en la realizacion material
del servicio por parte del proveedor, considerando que la clausula de uso efectivo
se debe referir a una actividad del destinatario del servicio que lo consume en un
determinado lugar, pero nunca el lugar donde se realiza la actividad del proveedor.
En consecuencia, rechaza, en primer lugar, que el mero hecho de que el proveedor
realice el servicio en un determinado Estado miembro suponga la aplicacion auto-
matica de la clausula de uso efectivo. Ademas la aplicacion de la citada clausula
requiere tener en cuenta la actividad que realiza el destinatario del servicio en el
Estado miembro donde materialmente se lleva a cabo el mismo (si el destinatario
del servicio esta llevando a cabo operaciones sujetas al IVA tal Estado miembro a
las que se refiera el servicio en cuestion, cabria establecer un vinculo que permita
la aplicacion de la clausula de uso efectivo).

En general, para apreciar la aplicabilidad del criterio de uso efectivo de los servi-
cios en el territorio de aplicacion del impuesto, habra de actuarse en dos fases:

1.*  Han de localizarse las operaciones a las que sirva o en relacion con las
cuales se produzca la utilizacion o explotacion efectiva del servicio de
que se trate. Unicamente si esta localizacion conduce a considerar dichas
operaciones realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto cabra la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 70.Dos.

2.2 Hade determinarse la relacion de tales operaciones con la prestacion de servi-
cios que se trata de localizar, al efecto de apreciar si efectivamente se pro-
duce la utilizacion o explotacion efectivas de la misma en la realizacion de
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las operaciones a que se refiere el articulo 70.Dos o no es asi. Esta relacion
puede ser directa o indirecta. Asimismo, se puede plantear el caso de presta-
ciones de servicios que sirvan tanto a operaciones que hayan de considerarse
realizadas en el territorio de aplicacion del tributo como fuera de él.

¢) Todas estas reglas pueden plasmarse en los siguientes cuadros resumen:

Regla general de localizacion del articulo 69 de la LIVA

Destinatario Lugar de realizacion

Sede del destinatario o del estable-
cimiento permanente que recibe el
servicio (cualquiera que sea el presta-
dory el lugar desde el que los presta)

Empresario o profesional (B2B)

Regla general Sede del prestador
Destinatario estableci-
do o con domicilio o re- .
. . . . No sujeto en TAI
No empresarios sidencia habitual fuera
o profesionales Servicios del del territorio de la Unién
(B2C) ,
articulo 69.D0s | pegtinatario establecido
o con domicilio o resi-
. . Sede del prestador
dencia habitual en Ca- p
narias, Ceuta o Melilla
Localizacion de los servicios previstos en el articulo 69.Dos de la LIVA
Pre'stador: . Destinatario Tributacion
Empresario/profesional
Comunitario Lugar del destinatario (donde

radique la sede, estableci-

miento permanente, 0 domi-

* No empresario/profesional ac- | cilio para el que se preste)
tuando como tal, y establecido,
con residencia habitual o do-
micilio en la Unidn, Canarias, Lugar del prestador: TAI
Ceuta y Melilla

e Empresario/profesional
Desde sede de la actividad

econOmica, o establecimiento
permanente, situado en el TAI

ol
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Localizaciéon de los servicios previstos en el articulo 69.Dos de la LIVA

P H . . . ./
re.stador . Destinatario Tributacion
Empresario/profesional
il
No comunitario: No sujeto en el TAI (destina-
. . . tarios en Canarias, Ceuta o
* Empresario/profesional (in- . L,
. . Melilla, sujecion en estos te-
cluidos los de Canarias, Ceuta o
. rritorios)
y Melilla)
Desde sede de la actividad * No empresario/profesional, ac-
econdmica, o establecimiento tuando como tal (establecido o
permanente, situado en el TAI tenga su domicilio o residencia | No sujeto en el TAI
(cont.) habitual fuera de la Unién, Ca-

narias, Ceuta y Melilla)

No empresario o profesional cuan-
do no resulte posible determinar | Lugar del prestador: TAI
su domicilio

Establecido en el TAI:

« Empresario o profesional (y ¢l Lugar del destinatario: TAI

destinatario sea la sede, esta-
blecimiento permanente o do-
micilio en el TAI)

e Noempresario o profesional ac- Lugar del prestador

tuando como tal y prestador en
la Union

Establecido fuera del TAI

* No empresario o profesional
actuando como tal y prestador | No sujeto en el TAI
fuera de la Union

No establecido en el TAI No sujeto en el TAI

EMPRESARIO O PROFESIONAL
actuando como tal, cualquiera que
sea el lugar donde esté estableci-
do, siempre que la utilizacion o
explotacion efectiva se realicen
en el TAI

Cualquiera que sea el lugar
donde esté establecido (den-
tro o fuera del TAI)

TALI salvo que conforme a las
reglas de este cuadro se en-
tiendan prestados en la Unién
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B) TRIBUTACION DE LAS OPERACIONES DESCRITAS EN EL ENUN-
CIADO

1. Esta prestacion de servicios se localiza en el territorio de aplicacion del impuesto,
ya que tanto el prestador (don Florencio F.F.) como el destinatario (el particular)
se encuentran establecidos en dicho territorio. Para ello aplicamos la regla estable-
cida en el articulo 69.Uno.2.° de la LIVA, o de la sede del prestador del servicio.

Como don Florencio solicita al particular una provision de fondos que tiene la natura-
leza de anticipo, el devengo se producira en el momento del pago y cobro del mismo,
de acuerdo con el articulo 75.Dos de la LIVA vy, por ello, el hecho imponible tiene
lugar el dia 2 de abril, fecha en la que el prestador debera emitir factura al destina-
tario al tipo general del 21 %, declarando esta operacion en las casillas 7, 8 y 9 del
modelo de autoliquidacion 303 (apartado «Régimen general - [IVA devengadoy):

IVA devengado: 3.000 euros x 21% = 630 euros

2. Elasesoramiento que don Florencio realiza para el particular que tiene residencia ha-
bitual en las Islas Canarias se localizara en el territorio de aplicacion del impuesto. A
pesar de que el particular canario reside fuera del territorio de la Unién y el articulo
69.Dos, letra d), de la LIVA prevé que estos servicios de asesoramiento para destina-
tarios que no tengan la condicion de empresarios o profesionales residentes fuera del
territorio de la Unidn, no tributaran en el territorio de aplicacion del impuesto, en el
mismo precepto, en su parrafo primero, se prevé una excepcion respecto de quienes
no teniendo la condicion de empresarios o profesionales actuando como tales residan
en Ceuta, Melilla e Islas Canarias, indicando que tributardn en sede el prestador.

Por ello, don Florencio repercutira IVA, al tipo general, al particular residente en
Canarias, teniendo lugar el devengo cuando se preste el servicio, esto es, el 30 de
abril (art. 75.Uno.2.° de la LIVA) y declarara esta operacion en las casillas 7, 8 y 9
del modelo de autoliquidacion 303 (apartado «Régimen general - IVA devengado»):

IVA devengado: 2.000 euros x 21% = 420 euros

3. Don Florencio representa a un empresario establecido en Huesca (Aragoén) ante los
organos jurisdiccionales de Pau (Francia), tributando esta operacion en el territorio
de aplicacion del impuesto por aplicacion de la regla general prevista en el articulo
69.Uno, letra a), de la LIVA.

Aun cuando don Florencio representa al empresario ante unos o6rganos jurisdiccio-
nales situados fuera del territorio de aplicacion del impuesto, no existe regla espe-
cial de localizacion, ni tampoco resulta aplicable la clausula de cierre prevista en el
articulo 70.Dos de la LIVA (o precepto equivalente existente en la norma interna
de Francia), pues entre empresarios de la Union no resulta aplicable la misma.
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Don Florencio repercutira el IVA espaiol al tipo general del 21 %, teniendo lugar
el devengo el 15 de abril (art. 75.Uno.2.° de la LIVA), y declarara esta operacion
en las casillas 7, 8 y 9 del modelo de autoliquidacion 303 (apartado «Régimen ge-
neral - IVA devengado»):

IVA devengado: 4.000 euros x 21% = 840 euros

4. Don Florencio presta un servicio de abogacia a un empresario establecido en Fran-
cia, que tiene atribuido NIF a efectos de IVA por la Administracion tributaria de
este Estado miembro. Aplicaremos la regla general de localizacion prevista en
el articulo 69.Uno.1.° de la LIVA, tributando en el Estado miembro donde se en-
cuentra establecido el empresario destinatario de la operacion, sin que resulte de
aplicacion la regla especial de cierre prevista en el articulo 70.Dos de la LIVA
ya que, como se ha indicado, no resulta aplicable entre empresarios o profesio-
nales de la Union.

Para ello y con caracter previo, don Florencio habra comprobado que el destinatario
es empresario a efectos de IVA reuniendo la condicion de empresario y actuando
en calidad de tal, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 17, 18 y 19 del Re-
glamento de Ejecucion 282/2011, para lo que habra acudido a comprobar su NIF a
efectos de IVA en el sistema VIES, a través de la pagina web de la AEAT o de la
pagina web de la UE.

El devengo se produce el 30 de mayo (art. 75.Uno.2.° de la LIVA), debiendo ex-
pedir factura don Florencio sin repercusion de IVA espaiiol ni francés. De acuer-
do con lo previsto en el articulo 6.1, letra m), del Reglamento de Facturacion, hara
constar en la factura la mencidn «inversion del sujeto pasivoy, a fin de dar a cono-
cer al empresario francés que debe declarar este la operacion como sujeto pasivo
ante la Administracion tributaria francesa.

Don Florencio declarara esta operacion (por el importe de la base imponible, 4.000 €)
en la casilla 59 del modelo de autoliquidacion 303 («Entregas intracomunitarias de bie-
nes y serviciosy), ademas de hacerla constar en el modelo informativo 349, al tratarse
de una prestacion de servicios intracomunitaria (clave de operacion «Sy).

5. En esta ocasion, frente a la operacion anterior, el empresario francés no actua en
condicion y calidad de tal, por lo que don Florencio debe considerarlo como no
empresario o profesional, esto es, como un particular, puesto que el servicio que
le presta, por su propia naturaleza, no resulta afecto a la actividad empresarial del
destinatario.

En este caso, tratandose de un particular establecido en otro Estado miembro de la
Union, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 69.Uno.2.° de la LIVA, la opera-
cion tributara en el territorio de aplicacion del impuesto, debiendo don Florencio
repercutir IVA espafiol al tipo general del 21 %.
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El devengo tendra lugar el 30 de junio (art. 75.Uno.2.° de la LIVA), que es cuando
finaliza la prestacion del servicio, debiendo declararse en las casillas 7, 8 y 9 del
modelo de autoliquidacion 303 (apartado «Régimen general - IVA devengado»):

IVA devengado: 2.000 euros x 21% = 420 euros

6. En este supuesto, al igual que en la operacion anterior, don Florencio presta un servi-
cio de asesoria y abogacia a un particular residente en otro Estado miembro, aun-
que en este caso no existe duda respecto a la condicion y calidad en la que acttia el
particular.

Aplicaremos las mismas reglas y condiciones que las expuestas en el nimero anterior:
IVA devengado: 1.000 euros x 21% = 210 euros

7. Don Florencio presta un servicio a un empresario establecido en las Islas Canarias,
teniendo la condicion de tal y actuando como tal. En este caso la operacion se loca-
lizara en las Islas Canarias, de acuerdo con la regla general prevista en el articulo
69.Uno.1.°de la LIVA, al no resultar de aplicacion ninguna de las reglas especiales
previstas en el articulo 70 de la ley. Asi no resulta aplicable la regla especial del
apartado Uno.1.°, puesto que no tiene vinculacion la prestacion de servicios rea-
lizada por don Florencio con un bien inmueble, ni tampoco se aplica la regla del
apartado Dos, ya que la utilizacion o explotacion efectivas del servicio no se pro-
duce en el territorio de aplicacion del impuesto.

El devengo de la operacion tiene lugar el 2 de junio, no repercutiendo don Florencio
cuota alguna al destinatario, si bien hara constar en la factura la mencion «inver-
sion del sujeto pasivoy, conociendo que en el impuesto general indirecto canario
las reglas de localizacion son analogas al IVA.

Como el destinatario no se encuentra establecido en el territorio de la Unidn, no
estamos ante un servicio intracomunitario, por lo que la base imponible no debe
declararse en el modelo informativo 349.

En el modelo de autoliquidacion 303 se declarara la base imponible (3.000 €) en
la casilla 61 («Operaciones no sujetas o con inversion del sujeto pasivo que origi-
nan el derecho a deducciony).

8. Si bien el destinatario de esta operacion es un particular, reside en Mendoza (Ar-
gentina), existiendo en la LIVA unas excepciones a la regla general prevista en el
articulo 69.Uno.2.°, para estos servicios de asesoria y abogacia recogidos en el ar-
ticulo 69.Dos, letra d).

Acreditado que el particular tiene residencia habitual fuera del territorio de la Union,
conforme sefalan los articulos 13 y 23 del Reglamento de Ejecucion 282/2011, la
operacion no tributara en el territorio de aplicacion del impuesto, ya que el precepto
anterior excluye esta operacion de la regla general de localizacion en sede del presta-
dor. Por ello, don Florencio debera tener la justificacion acreditativa de la residencia
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habitual o domicilio del destinatario fuera del territorio de la Unidn, lo que puede
efectuarse mediante cualquier medio de prueba admitido en derecho (por ejemplo,
mediante el certificado de empadronamiento o similar en Mendoza, Argentina).

Aun cuando la operacion pudiera tener una utilizacién o explotacion efectivas en
el territorio de aplicacion del impuesto, no nos plantearemos esta hipotesis, ya que
no aplicaremos la clausula de cierre del articulo 70.Dos de la LIVA, puesto que,
como se indica en el nimero 1.° de este precepto, la regla de utilizacion o explota-
cion efectiva para estos servicios solo resulta aplicable cuando el destinatario sea
un empresario o profesional actuando en condicion y calidad de tal, pero no cuan-
do el destinatario de los servicios previstos en el articulo 69.Dos sea una persona
o entidad que no tiene la condicion de empresario o profesional.

Don Florencio no repercutira, por tanto, IVA espaiiol, y declarara la operacion,
por el importe de la base imponible (2.000 €), en la casilla 61 del modelo de au-
toliquidacion 303 («Operaciones no sujetas o con inversion del sujeto pasivo que
originan el derecho a deducciony).

9. Enestaoperacion don Florencio presta un servicio de asesoramiento a un empresario
establecido en un Estado tercero (Panama). Acreditada la condicion de empresario
o profesional del destinatario y la calidad en la que actua, conforme establece el
Reglamento de Ejecucion 282/2011, en sus articulos 18.3 y 19, la operacién tribu-
tara de acuerdo con la regla general de localizacion de las prestaciones de servicios
entre empresarios o profesionales prevista en el articulo 69.Uno.1.° de la LIVA,
esto es, tributara en sede del destinatario, por lo que no existe hecho imponible al-
guno en el territorio de aplicacion del impuesto.

Dado que este servicio se encuentra comprendido entre los previstos en el articulo
69.Dos (letra d), podria plantearse si resulta aplicable la regla de cierre del articulo
70.Dos.1.°, pero del enunciado se deduce que la explotacion o utilizacion efectiva
del servicio no tiene lugar en el territorio de aplicacion del impuesto.

Don Florencio emitira factura sin repercusion del impuesto espaiiol, declarandose
la operacion por la base imponible (4.000 €) en la casilla 61 del modelo de autoli-
quidacion 303 («Operaciones no sujetas o con inversion del sujeto pasivo que ori-
ginan el derecho a deducciony).

10. Estamos ante una prestacion de servicios efectuada por un profesional establecido
en el territorio de aplicacion del impuesto (don Florencio) a un empresario esta-
blecido fuera del territorio de la Unidn (el empresario canadiense).

Si bien en principio puede considerarse que tributara en sede del destinatario por
la regla general de localizacion del articulo 69.Uno.1.° de la LIVA, nos encontra-
mos ante un servicio recogido en el articulo 69.Dos, letra d) (asi lo ha indicado la
DGT en Consulta V2520/2010, de 22 de noviembre -NFC039766—, aclarada por la
Consulta V1565/2011, de 16 de junio -NFC041799—, al sefalar que los servicios
consistentes en la realizacion de gestiones encaminadas a la solicitud e inscripcion
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de patentes y marcas deben incardinarse dentro de los servicios mencionados en
esta letra); debiendo plantearnos si debemos aplicar la regla de cierre o de utiliza-
cion o explotacion efectivas en el territorio de aplicacion del impuesto prevista en
el articulo 70.Dos de la LIVA.

Como ha sefialado la DGT en Consulta V0136/2015, de 19 de enero (NFC053784),
puede asumirse que el objeto 16gico del cliente canadiense, con la inscripcion de la
marca en el registro correspondiente en Espafia, puede ser explotar econdmicamente
dicha marca bien directamente a través de su comercializacion o bien indirectamente
a través de la cesion del uso de la misma a terceros los cuales, a su vez, pretenderian
la explotacion comercial de la misma en Espafia. Por ello, en la medida en que la utili-
zacion o explotacion efectivas de una marca se produzca en el territorio de aplicacion
del impuesto, dicho servicio se localizara en dicho ambito y quedara sujeto al IVA.

Don Florencio debera repercutir el impuesto en la factura al tipo general del 21 %,
teniendo lugar el devengo el 23 de junio (art. 75.Uno.2.° de la LIVA); declarando
la operacion en las casillas 7, 8 y 9 del modelo de autoliquidacion 303 (apartado
«Régimen general - IVA devengado»):

IVA devengado: 10.000 euros X 21% = 2.100 euros

11. En relacion con los servicios de asesoramiento juridico que presta don Florencio al
despacho de abogados de Canada, en principio por aplicacion de la regla general de
localizacion de las prestaciones de servicios entre empresarios o profesionales del ar-
ticulo 69.Uno.1.° de la LIVA no tributaria en el territorio de aplicacion del impuesto.

No obstante, al igual que ocurre en la operacion anterior estamos ante un servicio
recogido en el articulo 69.Dos, letra d), de la LIVA, debiendo plantearse si resulta
de aplicacion la clausula de cierre o explotacion y utilizacion efectiva en el terri-
torio de aplicacion del impuesto del articulo 70.Dos.

La DGT, en un supuesto como el que se ha expuesto, ha indicado en Consulta
V2306/2017, de 12 de septiembre (NFC066927), que para aplicar la regla del uso
efectivo y disfrute a los servicios es necesario que el servicio sea utilizado por el
destinatario, esto es, el despacho canadiense, en la realizacion de operaciones su-
jetas al IVA en el territorio de aplicacion del impuesto, lo que sucede cuando el
asesoramiento es utilizado por el despacho canadiense en la prestacion de servi-
cios juridicos que tienen por destinatarios a entidades establecidas en el territorio
de aplicacion del impuesto en los términos del articulo 69.Uno.1.° de la LIVA.

Don Florencio repercutird el impuesto en la factura al tipo general del 21 %, te-
niendo lugar el devengo el 30 de junio (art. 75.Uno.2.° de la LIVA); declarando
la operacion en las casillas 7, 8 y 9 del modelo de autoliquidacion 303 (apartado
«Régimen general - IVA devengado»):

IVA devengado: 8.000 euros x 21% = 1.680 euros
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Economic and financial situation of Spanish hospitals

in crisis period. A comparison between the concerted and
non-concerted centers

Judit Creixans Tenas
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ABSTRACT

This paper reflects the economic and financial analysis of non-beneficial Spanish private hos-
pitals in the period 2008-2014 who present annual individual accounts. The sanitary sector has
been deprived for answering to an activity of services that fulfills an important social role. The
study ranks the centers analyzed in the Spanish health sector and presents the main economic
and financial indicators to diagnose the financial and economic health of these hospitals in the
period by analyzing short and long term, an analysis of results and an analysis of changes on
equity and cash flows. At the same time, these hospitals are divided into two different samples
to value the existing differences and position those hospitals with concert and those without.

Keywords: private hospitals not beneficial; financial analysis; economic analysis; analysis of results;
cash flow analysis.
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1. INTRODUCCION

El sector privado tiene un peso destacado en el sistema sanitario espafiol, ya que un 33 % de
las camas hospitalarias pertenecen al sector privado espafiol, y se trata de un sector poco estudia-
do desde una perspectiva economico-financiera; este trabajo pretende aportar luz en este ambito,
puesto que, en el actual periodo de crisis, con recortes en la sanidad espafiola, es determinante co-
nocer la salud econémico-financiera de los centros privados espafioles en el periodo 2008-2014.

Para el estudio se toman en referencia los hospitales privados espafioles con cuentas anuales
individuales, ya que representan un 57 % del total de hospitales privados. Es destacable que di-
chos centros sanitarios en un porcentaje del 37 % se integran en grandes grupos hospitalarios muy
presentes en el mapa de hospitales privados no benéficos. De acuerdo con un informe reciente pu-
blicado por el Instituto para el Desarrollo e Integracion de la Sanidad, en términos de facturacion,
los nueve principales grupos hospitalarios del sector privado alcanzaron una facturacion de 3.184
millones de euros en 2014, lo que representa el 49 % del mercado hospitalario privado no benéfico.

Estudios precedentes de este tipo abarcan comparativas entre el sistema publico y privado
(Giner et al., 2005), pero no centran exclusivamente su atencion en el ambito de los hospitales
privados no benéficos de todo el territorio espaiol, cuya cifra global de ventas representa unos
6.450 millones de euros de la sanidad privada (un 63 %).

Estos hospitales, como entidades privadas en el ambito de la salud, deben conocer y corre-
gir, en su caso, los indicadores financieros fundamentales para la buena gestion y administracion
de estas importantes organizaciones. Por ello, esta investigacion pretende analizar desde un punto
de vista econdmico-financiero los centros hospitalarios privados espaiioles, para determinar en
qué situacion se encuentran estos hospitales privados en Espafia.

2. METODOLOGIA

Tal y como se ha mencionado, mediante este articulo se pretende analizar desde un punto
de vista econdmico y financiero la situacion de los centros hospitalarios privados no benéficos
espafioles que presentan en los registros publicos cuentas anuales individuales, para valorar cual
ha sido la evolucidn de estos centros hospitalarios en periodo de crisis economica.

La metodologia utilizada parte de la consulta en el Catdlogo Nacional de Hospitales 2015
para seleccionar aquellos hospitales espaioles cuya dependencia funcional y patrimonial es pri-
vada no benéfica. Asi se encontraron 302 centros que cumplian con estos requisitos.
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A continuacion, de estos 302 hospitales se seleccionaron aquellos que presentan cuentas
anuales individuales y se excluyeron los grupos hospitalarios.

Una vez obtenida la primera muestra se consultaron todos los centros hospitalarios en la
base de datos Sistema de Analisis de Balances Ibéricos (SABI), en las paginas web, en la base
de datos e-Informa y en el deposito del Registro Mercantil para aplicar determinados filtros para
identificar correctamente dichos centros y detectar aquellos hospitales que no habian presenta-
do sus cuentas en el Registro Mercantil o que SABI todavia no disponia de las cuentas anuales.

De esta forma, la muestra final recogia 177 hospitales espafioles privados no benéficos que
presentan sus cuentas anuales individuales y que en cifra de negocios representan el 32 % de los
hospitales privados no benéficos espafioles.

A partir de aqui, y seglin la informacion que aparece en el mismo Catdlogo Nacional de Hos-
pitales, se clasificaron en dos grupos, dependiendo de si disponian de concierto o no. Cabe resaltar
la definicion de concierto que aparece en la Introduccion del Catdlogo Nacional de Hospitales: «un
contrato realizado entre un establecimiento sanitario (privado o publico) y el organismo responsable
de gestionar la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, por el cual se determinan, bajo ciertas
condiciones, las caracteristicas y las tarifas de cada uno de los servicios sanitarios concertadosy.

En consecuencia, la muestra de los 177 hospitales integraba 75 centros hospitalarios que
disponian de concierto y 102 centros hospitalarios que no tenian ningun tipo de concierto.

La informacion economica y financiera que se extrajo de la base de datos SABI se refiere al
periodo 2008-2014, siempre que los centros de la muestra dispongan de todas las cuentas anua-
les en los correspondientes registros mercantiles.

Una vez determinadas las muestras, se calculan los indicadores financieros oportunos y los
estadisticos descriptivos para presentar el analisis convencional de los estados financieros, afia-
diendo al mismo un analisis especifico del estado de cambios en el patrimonio neto y del estado
de flujos de efectivo en el periodo objeto de estudio; con el fin de alcanzar unos resultados y unas
conclusiones que permitan posicionar estos centros hospitalarios y orientarlos en las decisiones
econodmicas a seguir en su futura trayectoria.

Los indicadores financieros permitiran explicar la solvencia y las rentabilidades como facto-
res con mayor poder explicativo de la situacion econémico-financiera en las entidades econdmicas
(Garcia y Fernandez, 1992). Los indicadores financieros también permitiran identificar el endeu-
damiento de estos centros y la situacion de tesoreria (Chu ef al., 1991), como factores clave en
el contexto econémico. Ademas, hay literatura que avala la necesidad de reportar indicadores fi-
nancieros en los hospitales (Pink et al., 2006).

Revisada la literatura y posicionados estos hospitales espaiioles, la investigacion se estruc-
tura en cinco partes diferenciadas que abarcan los aspectos del analisis financiero convencional
junto con el analisis patrimonial y de tesoreria, derivado del estado de cambios en el patrimonio
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neto y del estado de flujos de efectivo. El analisis de la situacion financiera a corto plazo permitira
valorar la capacidad de estos centros hospitalarios para hacer frente a las obligaciones de pago a
corto plazo y se relacionara con el analisis del estado de flujos de efectivo. El analisis de la situ-
acion financiera a largo plazo permitira medir la capacidad de los hospitales para satisfacer las
deudas a largo plazo. El analisis economico o de resultados permitirda comprender coémo se han
producido los resultados, identificando los motivos desencadenantes de la situacion econdémica
en el periodo temporal analizado, junto con una modelizacion de la rentabilidad financiera. Se-
guidamente el andlisis patrimonial permitird identificar si se trata de hospitales capitalizados que
ofrecen garantias. Y el analisis de la tesoreria permitird conocer si se ha llevado a cabo una buena
politica de cobros y pagos derivados de las diferentes actividades desarrolladas.

Ademas, se posicionan estos centros hospitalarios diferenciando aquellos centros que dispo-
nen de concierto con las administraciones publicas o aquellos que, por el contrario, no disponen
del mismo, y se presentan las conclusiones de la investigacion con el diagndstico de la situa-
cién economico-financiera derivada de las cuentas anuales individuales de los hospitales priva-
dos no benéficos espafioles en el periodo 2008-2014, identificando retos de futuro en el ambito
econdmico-financiero.

3. MARCO TEORICO

En el contexto de crisis sistémica espafola la situacion economico-financiera de la sanidad
espafiola preocupa a los responsables directos tanto en el ambito ptiblico como privado.

En el ambito publico se conocen estudios econdmicos y de gestion de diferentes centros hospi-
talarios espafioles (Bataller y Serra, 2012), también hay trabajos que reclaman una sanidad publica
competitiva para no hipotecar recursos publicos (Osorio y Paredes, 2001); de otra parte es destaca-
ble que transferidas las competencias en materia de sanidad a las comunidades autébnomas existen
sistemas de colaboracion publico-privada que identifican mejores resultados sociales que en gestion
publica (Contreras, 2005), pero en el &mbito privado no hay practicamente estudios, especialmen-
te de andlisis econdmico-financiero (Giner et al., 2006), por este motivo el objetivo de este trabajo
consiste en determinar la salud econémico-financiera que se deriva de las cuentas anuales indivi-
duales de los centros hospitalarios privados no benéficos espaiioles en el dificil periodo 2008-2014.

Cabe tener presente que en investigaciones de centros hospitalarios se deben analizar los
rendimientos y la gestion hospitalaria (Chu ef al., 1991). A nivel de gestion hospitalaria hay di-
ferentes estudios para mejorar el control de costes y la calidad, aunque se den importantes dife-
rencias en los sistemas regionales de salud (Nayar y Ozcan, 2008; Caballero y Hidalgo, 2014),
en cambio a nivel econdmico-financiero y especialmente en rendimientos hay pocos estudios de
centros hospitalarios privados no benéficos espafioles, a excepcion del estudio de Giner et al. de
Canarias en comparacion con el conjunto espafiol, que encuentra, para el periodo 1998-2004,
mejor capitalizacion y rentabilidad econdémica, gastos de personal mas moderados y mas servi-
cios privados de Canarias respecto al conjunto nacional.
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Hay trabajos que ponen de manifiesto que las administraciones y organizaciones publicas
no tienen incentivos para declarar beneficios, facilitando resultados anuales deficitarios (Leone
y Van Horn, 2005), por tanto, en el ambito sanitario se aboga por mejores rendimientos en la es-
fera ptblica, en beneficio de todas las partes interesadas, para ello se incorpora la formula de los
hospitales con concierto, por tener un comportamiento similar a los hospitales publicos, y estar
en sintonia con los privados (Marin et al., 2003).

La investigacidon que se presenta pretende también evidenciar las rentabilidades en el difi-
cil periodo de crisis 2008-2014 de los centros hospitalarios privados no benéficos espafioles que
presentan cuentas anuales individuales, ya que no hay leyes universales sobre las reacciones en
el ambito de la salud de las crisis econémicas, y posiblemente esta crisis impulse una revolucion
tecnologica y unos cambios organizativos que redundaran en racionalizar los sistemas de salud
(Davila y Gonzalez, 2009). En concreto, aunque todavia es pronto para evaluar en profundidad
el impacto de la crisis, hay evidencias que demuestran que impacta en la sanidad ptblica y en los
servicios sanitarios no publicos (Cortés-Franch y Gonzalez, 2014).

De otra parte, en Espafa las diferencias por comunidades autonomas en el sector sanitario
se discriminan por dos variables basicas: gasto y financiacion, muy influidas por la correspon-
sabilidad fiscal de los sistemas de financiacion sanitaria (Cantarero, 2010), y en épocas de crisis
gasto y financiacion se ven muy afectados. Por ello, en el estudio se valoran estas dos variables
en los hospitales privados no benéficos espaiioles.

En la actualidad los desafios de la gestion hospitalaria ptblica y privada deben contemplar
la contabilidad en los nuevos modelos de gestion hospitalaria (Ferreira, 2007) y hay estudios que
detallan la necesidad de reportar indicadores financieros en los hospitales (Pink et al., 2006),
aunque hay investigaciones que no apoyan estudios econdmico-financieros de ratios a nivel de
los hospitales (Watkins, 2000). Otras investigaciones apoyan que hay grandes dificultades en los
hospitales para elaborar informacion contable de calidad (Garcia, 2008). Por tanto, procede ana-
lizar los estados contables de los centros hospitalarios privados espaioles, que publican su infor-
macion contable individual en los registros publicos pertinentes.

Finalmente, se debe tener presente que la sanidad privada tiene que estar en sintonia con un
sistema publico de salud (Lopez, 2009) y que la transparencia y el buen gobierno en la sanidad
ayudaran a salir de la crisis (Meneu y Ortun, 2011), en consecuencia, se quiere aportar transpa-
rencia econémico-financiera en referencia a las cuentas anuales individuales de los hospitales
privados no benéficos de Espaia.

4. CARACTERIZACION

En este epigrafe se exponen las principales caracteristicas del sector sanitario nacional que
engloba los hospitales publicos y privados (informacion del Catdlogo Nacional de Hospitales
del afio 2015).
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Atendiendo a su dependencia funcional!, en territorio espafiol hay 787 hospitales dados de
altaa 31 de diciembre de 2014. De estos, 326 son privados no benéficos (41 %) y 118 son privados
benéficos (15 %), es decir, de todos los hospitales espafioles un 56 % pertenecen al sector privado.

Si se analiza el nimero de camas, 159.297 es el valor del total nacional de camas que dis-
ponen los hospitales espafioles. De estas, un 32 % pertenecen al sector privado y, concretamente,
un 20 % al sector privado no benéfico.

A modo informativo, cabe destacar que en las comunidades autonomas de Cataluia, Andalucia
y Madrid es donde se situan mas centros hospitalarios privados no benéficos (tan solo estas tres co-
munidades suponen un 54 % del total de hospitales privados no benéficos) y mayor numero de camas.

Otro dato relevante es el hecho de que dentro de los hospitales privados se deben diferenciar
aquellos que disponen de concierto de aquellos que no tienen concierto. Segtin el informe que publi-
ca anualmente el Instituto para el Desarrollo e Integracion de la Sanidad, los conciertos con centros
privados en diferentes areas de actividad contribuyen de manera muy significativa a la consecucion
de los valores fundamentales del sistema ptiblico como son la equidad, la accesibilidad, la reduc-
cion de las listas de espera y el apoyo al cumplimiento de los tiempos méaximos de respuesta. Los
conciertos entre la sanidad publica y privada representaban en 2012 un 12 % del gasto ptblico. Ade-
mas, un 42 % de los hospitales privados presenta algiin tipo de concierto con las administraciones
publicas. Por ultimo, en términos de mercado, los hospitales privados no benéficos facturaron 1.480
millones de euros en concepto de conciertos en 2014, lo que representa el 23 % de su facturacion.

Con todo, y dado que el comportamiento de los hospitales concertados se asimila mas al de
los publicos que al de los privados sin concierto, se ha considerado, en este estudio, diferenciar
la muestra de los centros hospitalarios entre aquellos que disponen de algun tipo de concierto y
aquellos que no disponen de concierto.

4.1. HOSPITALES PRIVADOS NO BENEFICOS ESPANOLES CON CONCIERTO

Tal y como se ha detallado en la metodologia, la muestra de los hospitales privados concer-
tados esta compuesta por 75 centros hospitalarios (23 % respecto del total de centros privados no
benéficos) y disponen de un total de 7.804 camas hospitalarias (24 % respecto del total de camas pri-
vadas no benéficas). Ademas, un 65 % de estos centros tienen como finalidad asistencial la general.

El siguiente grafico muestra la distribucion geografica de estos centros hospitalarios que
disponen de concierto siendo Galicia y Madrid las comunidades autdbnomas con mas hospitales
concertados, 13 y 11 respectivamente.

!' De acuerdo con la introduccién del Catalogo Nacional de Hospitales 2015, se entiende por «dependencia funcional»
al organismo o entidad juridica de quien depende, es decir, la persona fisica o juridica que ejerce dominio o jurisdic-
cion, jerarquica o funcional, mas inmediata sobre el establecimiento sanitario.
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Figura 1. Distribucién geografica de los hospitales privados con concierto
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Haciendo referencia a la forma juridica de estas organizaciones hospitalarias, se puede apre-
ciar que la mitad son sociedades anénimas y la otra mitad sociedades limitadas.

Figura 2. Distribucién de la forma juridica de los hospitales privados con concierto
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4.2. HOSPITALES PRIVADOS NO BENEFICOS ESPANOLES SIN CON-
CIERTO

Por otra parte, la muestra de los hospitales privados que no disponen de concierto esta com-
puesta por 102 centros hospitalarios (31 % respecto del total de centros privados no benéficos) y
disponen de un total de 9.153 camas hospitalarias (28 % respecto del total de camas privadas no
benéficas). No obstante, en esta muestra un 50 % de estos centros tienen como finalidad asisten-
cial la general (el resto, generalmente, son geriatricos y psiquiatricos).

El siguiente grafico muestra la distribucion geografica de estos centros hospitalarios que no
disponen de concierto y, en este caso, Catalufia y Andalucia son las comunidades autonomas con
mas hospitales no concertados, 35 y 28 respectivamente, siendo dos comunidades muy represen-
tativas en la muestra (un 62 %).

Figura 3. Distribucién geografica de los hospitales privados sin concierto
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Haciendo referencia a la forma juridica de estos centros hospitalarios no concertados, del
mismo modo que para los concertados, se puede apreciar que la mitad son sociedades anénimas
y la otra mitad sociedades limitadas.
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Figura 4. Distribucién de la forma juridica de los hospitales privados sin concierto
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En resumen, la muestra obtenida de los 177 hospitales representa un 54 % del total de centros
hospitalarios privados no benéficos y disponen de 16.957 camas hospitalarias que supone un 52 %
del total de las camas de los hospitales privados no benéficos espaiioles. Se debe tener en cuenta que
la mayoria de ellos fueron constituidos hace mas de 20 afios, hecho que también confirma que dis-
ponen de una experiencia consolidada y que mayoritariamente son hospitales grandes que presentan
cuentas anuales normales, seglin lo que dispone el Plan General Contable en el periodo considerado.

5. RESULTADOS

Para hacer un analisis de la situacion economica y financiera de los centros hospitalarios priva-
dos no benéficos espafioles en el periodo 2008-2014, que presentan cuentas anuales individuales, se
han calculado los principales indicadores financieros utilizando la estadistica descriptiva oportuna y
los instrumentos propios del analisis de estados financieros en la muestra de los 177 hospitales, di-
ferenciando los 102 hospitales que no disponen de concierto y los 75 que si disponen de concierto.

En concreto, los indicadores analizados han sido:

» Fondo de maniobra (activo corriente — pasivo corriente).
» Solvencia a corto plazo (activo corriente/pasivo corriente).

* Endeudamiento (total deudas/patrimonio neto y pasivo).

Calidad de la deuda (deudas corto plazo/total deudas).
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* Rotacidon del activo [(total activo/ingresos de explotacion) X 365].
* Rentabilidad financiera [ROE = resultado neto/(patrimonio neto — resultado neto)].
* Rentabilidad econéomica (ROA = BAIT/activo).
* Valor afiadido (ingresos de explotacion — gastos de explotacion).
* Productividad del personal (valor afiadido/gastos de personal).
» Apalancamiento financiero [(total activo/patrimonio neto) X (BAI/BAIT)].
El estudio se estructura con el analisis de la situacion financiera a corto plazo y a largo plazo,
sigue con el analisis de resultados y, finalmente, detalla el analisis de las variaciones patrimonia-

les derivadas del estado de cambios en el patrimonio neto y de las variaciones de tesoreria del es-
tado de flujos de efectivo.

5.1. ANALISIS DE LA SITUACION FINANCIERA A CORTO PLAZO

El analisis de la situacion financiera a corto plazo permitira valorar la capacidad de estos
centros hospitalarios para hacer frente a las obligaciones de pago a corto plazo y se relacionara
con el analisis del estado de flujos de efectivo.

Los detalles de las medias de las masas patrimoniales en las dos muestras quedan estable-
cidos tal como reflejan las figuras 5 y 6.

Figura 5. Masas patrimoniales de los hospitales con concierto
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Figura 6. Masas patrimoniales de los hospitales sin concierto
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En las dos muestras la composicion de las masas patrimoniales (en valores medios) es si-
milar destacando el peso del activo no corriente (en hospitales con concierto) y del patrimonio
neto (en hospitales sin concierto).

Ademas, hay una evolucion de estas masas patrimoniales claramente diferenciada entre las
dos muestras a lo largo del periodo comprendido entre 2008-2014. En este sentido, en los centros
hospitalarios privados sin concierto se pone de manifiesto una tendencia relevante al crecimiento,
destacando el aumento del activo no corriente en un 27,84 % y el aumento del patrimonio neto en
un 18,99 %, denotando la capitalizacion de estas organizaciones y, por contrapartida, en los hos-
pitales privados con concierto la tendencia al crecimiento de las masas patrimoniales es menos
acentuada, destacando la disminucion del pasivo en un 5,36 % y el bajo aumento del activo en un
9,79 %, aunque el incremento del 35,87 % del patrimonio neto demuestra que se trata de centros
hospitalarios que se estan capitalizando.

A continuacion, comparando el fondo de maniobra, se aprecia que en los dos casos es po-
sitivo a lo largo de los siete afios, exceptuando el ejercicio 2008 para los hospitales privados con
concierto, y el comportamiento en ambas muestras es similar; es decir, tanto los hospitales espa-
floles privados con concierto como aquellos que no disponen de concierto aumentan el fondo de
maniobra conforme pasan los afios del periodo considerado (figura 7).
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Figura 7. Evolucién del fondo de maniobra en el periodo analizado
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Respecto a la ratio de solvencia a corto plazo, que mide la capacidad de las empresas
para hacer frente a las deudas a corto plazo mediante el activo corriente, en los siete ejercicios
y en las dos muestras objeto de estudio, los centros hospitalarios privados sin concierto pre-
sentan mejor solvencia a corto plazo (valores entre 1,5 y 2) a diferencia de los hospitales con
concierto (figura 8).

De otra parte, la solvencia a corto plazo esta directamente relacionada con el signo positi-
vo del flujo de efectivo de la actividad de explotacion del documento contable: estado de flujos
de efectivo (Ruiz ef al., 2006) y tal como se aprecia en la figura 9, en todos los ejercicios, y para
ambas muestras, el signo es positivo denotando una aceptable solvencia a corto plazo de estos
centros hospitalarios. Cabe destacar el distinto comportamiento entre los hospitales que dispo-
nen de concierto y aquellos que no: los primeros tienden a aumentar el FEAE progresivamente
y de forma mas estable, mientras que los segundos tienen una tendencia mas irregular con picos
de valores mas elevados los afios 2009, 2011 y 2013.
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Figura 8. Evolucién de la solvencia a corto plazo en el periodo analizado
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Figura 9. Evolucidn de la actividad de explotacion del estado de flujos de efectivo
en el periodo analizado
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De manera que se puede considerar que la situacion financiera a corto plazo de estos cen-
tros hospitalarios privados espafioles es aceptable, aunque es inferior para los centros que dis-
ponen de concierto y con el potencial riesgo de no poder hacer frente a sus pagos a corto plazo.

5.2. ANALISIS DE LA SITUACION FINANCIERA A LARGO PLAZO

El objetivo principal del analisis de la situacion financiera a largo plazo es medir la capaci-
dad que tienen las empresas para satisfacer las deudas a largo plazo.

De los porcentajes verticales y horizontales de las diferentes partidas financieras en el pe-
riodo analizado se deduce que el patrimonio neto ha aumentado en las dos muestras, es decir, los
hospitales privados no benéficos espafioles se han capitalizado.

Por otra parte, las deudas de los hospitales sin concierto aumentan un 18,99 %, el activo
aumenta un 34,58 % y las ventas un 26,94 %. En cambio, en el caso de los hospitales privados
espaioles que disponen de concierto, el comportamiento es un poco distinto, ya que las deudas
disminuyen un 5,36 %, el activo aumenta un 9,79 % y, por ultimo, las ventas caen un 4,68 %.

En ambos casos el resultado neto aumenta considerablemente a partir del ejercicio 2011, y
el resultado global tiene el mismo comportamiento que el resultado neto.

Segun el criterio aportado por Amat y Perramon (2011), para las organizaciones hospitala-
rias privadas con concierto en este periodo analizado no hay una gestion eficiente de los activos
(las ventas descienden y los activos incrementan), aunque la gestion financiera es prudente (in-
crementan activos y bajan deudas) y gestionan bien los gastos (incrementan resultados mas que
las ventas) (tabla 1).

Tabla 1. Crecimiento equilibrado de los hospitales concertados segun el criterio de
Amat y Perramon (2011)

Gestion de los activos Gestion financiera prudente Gestion de los gastos

A Ventas A Activos A Activos A Deudas | A Resultados A Ventas

Crecimiento hospi-

. 4,68 % 9,79 % 9,79 % -5,36 % 278,22 % 4,68 %
tales con concierto

Por otra parte, en el caso de los hospitales privados no concertados en el mismo periodo,
hay una gestion eficiente de los activos (aumentan ventas y bajan activos), una gestion financie-
ra prudente (bajan mas las deudas que los activos) y no gestionan bien los gastos (la bajada de
resultados supera la de las ventas).
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Tabla 2. Crecimiento equilibrado de los hospitales concertados segun el criterio de
Amat y Perramon (2011)

Gestion de los activos | Gestion financiera prudente Gestion de los gastos

A Ventas A Activos A Activos A Deudas | A Resultados A Ventas

Crecimiento hospi-

. . 26,94 % -14,86 % -14,86 % 41,24 % -45,80 % -12,56 %
tales sin concierto

Siguiendo con el analisis a largo plazo, la rotacion total del activo, que nos informa del tiempo
medio en recuperar el valor del activo, indica que los centros hospitalarios, tanto los que disponen
de concierto como los que no, tardan de media alrededor de un afio en recuperar el valor de su in-
version y en el periodo analizado no hay grandes diferencias entre las dos muestras. No obstante,
los hospitales sin concierto tardan, de media, un poco menos de tiempo en recuperar su activo.

Figura 10. Evolucién de la rotacidn del activo en el periodo analizado
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En cuanto al endeudamiento, los hospitales sin concierto presentan un nivel de endeuda-
miento aceptable (entre el 48 % y 58 %) con deudas a corto plazo entre un 50-56 %. De otra parte,
los hospitales privados concertados tienen un nivel de endeudamiento superior, situandose entre
el 55% y 64 %, de calidad aceptable. En ambas muestras el endeudamiento no las perjudica en el
periodo objeto de estudio, tal como evidencia su apalancamiento financiero superior a la unidad.
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En las dos muestras durante el periodo 2008-2014 se reduce el endeudamiento, con simila-
res porcentajes entre deudas a corto plazo y a largo plazo, y es un endeudamiento que no perju-
dica a los centros hospitalarios analizados (figuras 11, 12 y 13).

Figura 11. Evolucion del endeudamiento en el periodo analizado
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Figura 12. Evolucién de la calidad de la deuda en el periodo analizado
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Figura 13. Evolucion del apalancamiento financiero en el periodo analizado
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Por lo tanto, los centros hospitalarios objeto de este estudio presentan una buena posicion finan-
ciera a largo plazo en el periodo considerado, aunque seria recomendable disminuir el endeudamien-
to en centros concertados y mejorar la calidad de la deuda en estos ejercicios de crisis generalizada.

5.3. ANALISIS ECONOMICO

El analisis economico o de resultados permite comprender cémo se han producido los re-
sultados en estos centros hospitalarios, identificando los motivos desencadenantes de la situacion
econdmica existente en el periodo temporal analizado, y se complementa con un modelo de re-
gresion para explicar la rentabilidad financiera de los hospitales analizados.

Una primera aproximacion permite constatar que para los centros hospitalarios que disponen de
concierto, los gastos de explotacion en el periodo analizado han disminuido un 7,36 % (debido a la dis-
minucion de los gastos de personal en un 11,76 %). Ademas, los ingresos de explotacion también han
bajado un 4,68 %. No obstante, el BAIT ha crecido considerablemente a lo largo de los siete ejercicios
analizados y los gastos financieros representan un 2 % de los ingresos de estos centros hospitalarios.

Para los centros hospitalarios que no disponen de concierto, los gastos de explotacion en el
periodo analizado han aumentado un 27,92 % (por el aumento de los gastos de personal). Los in-
gresos de explotacion también han aumentado un 26,94 %. Por ello, el BAIT crece levemente en
los siete ejercicios analizados y los gastos financieros suponen aproximadamente un 1% de los
ingresos de estos centros hospitalarios.

Comparando el valor afiadido, valor de la renta generada por la actividad de asistencia
hospitalaria, los centros concertados y los no concertados presentan valores similares aunque
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los centros que disponen de concierto al finalizar el periodo experimentan mas incrementos
(figura 14).

Figura 14. Evolucion del valor afiadido en el periodo analizado
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En cuanto a la evolucion de la productividad del personal, es mayor en los centros hospita-
larios sin concierto. No obstante, en el ejercicio 2014 la productividad del personal de los hospi-
tales con concierto supera a los no concertados.

Figura 15. Evolucion de la productividad del personal en el periodo analizado
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Referente al analisis de las rentabilidades de los hospitales que disponen de concierto, la
rentabilidad financiera (ROE) aumenta un 190 % en el periodo 2008-2014, no obstante, cabe
destacar la fuerte caida experimentada en el ejercicio 2009 aunque en 2010 se recupera. En refe-
rencia a la rentabilidad econdmica (ROA), se mantiene mas estable y en este periodo analizado
aumenta un 70 %.

En el periodo 2010-2012 la ROA supera a la ROE, por lo que en estos ejercicios el endeu-

damiento no favorece a estos centros hospitalarios, aunque a lo largo de todo el periodo analiza-
do el endeudamiento no perjudica (figura 16).

Figura 16. Evolucidn de la ROE y la ROA de los hospitales concertados en el periodo analizado

Hospitales con concierto

7,00%
6,00% 2

5,00% 74
4,00% g

3,00% —

2,00% \ /

Y
1,00%
0,00%
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
‘ ROE | 2,16% 6,20% 1,11% 2,83% 2,23% 5,46% 6,25%
‘ —a—ROA| 3,08% 3,40% 1,64% 3,25% 3,25% 4,76% 5,24%

En el analisis de las rentabilidades, los hospitales sin concierto presentan mejores rentabi-
lidades financieras con decrecimiento en el ejercicio 2009 y posterior recuperacion en sintonia
con la tendencia de la rentabilidad econémica, y en todo el periodo analizado la ROE supera a
la ROA corroborando que el endeudamiento no perjudica a los centros hospitalarios sin con-
cierto (figura 17).
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Figura 17. Evolucion de la ROE y la ROA de los hospitales no concertados en el periodo analizado
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En resumen, las rentabilidades de los centros hospitalarios privados no concertados se man-
tienen mas estables a lo largo de los afios y, en cambio, la rentabilidad financiera de los concer-
tados es muy inestable a lo largo de los ejercicios analizados, aunque en los tltimos ejercicios
recuperan rentabilidades.

Completando el analisis economico se incluye un modelo explicativo (anexo), para cada
muestra, en el ejercicio 2014, de la rentabilidad financiera (ROE, como variable dependiente)
mediante las variables independientes: tamafio del hospital (InActivo, logaritmo neperiano del
activo), solvencia a corto plazo (FEAE, flujo de efectivo de la actividad de explotacion del docu-
mento contable Estado de flujos de efectivo), endeudamiento (end) y productividad del personal
(prod p). Se modeliza la rentabilidad financiera por la importancia de este indicador, ya que mide
el beneficio neto generado en relacion con la inversion de los propietarios, para averiguar si las
variables independientes apuntadas afectan a esta rentabilidad.

Modelo:
ROE = B0 + BilnActivo + Bi FEAE + Biend + Biprodp + &i

Para los hospitales concertados el coeficiente de determinacion no es demasiado elevado
(0,296) y dos variables son explicativas: el endeudamiento y la productividad del personal.
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Es decir, el beneficio neto en relacion con la inversion de los propictarios depende del endeu-
damiento de los hospitales y de la productividad del personal. En el modelo no son explica-
tivas las variables que hacen referencia al tamaifio del hospital y a la solvencia a corto plazo.

Para los hospitales sin concierto el modelo explica mejor la rentabilidad financiera (presen-
ta un mayor coeficiente de determinacion de 0,332, aunque supone un bajo grado de ajuste). En
este modelo solo la solvencia a corto plazo (identificada por el flujo de efectivo de la actividad
de explotacion del documento contable Estado de flujos de efectivo) ayuda a explicar la rentabi-
lidad financiera, y no son explicativas la variable tamafo, ni el endeudamiento, ni la productivi-
dad del personal.

Estos resultados evidencian que para los hospitales sin concierto (privados puros) la liqui-
dez, para poder hacer frente a las obligaciones de pago a corto plazo, es determinante para la ren-
tabilidad de los propietarios, en cambio en los concertados el endeudamiento y la productividad
del personal son determinantes para explicar la ROE.

5.4. ANALISIS DEL ESTADO DE CAMBIOS EN EL PATRIMONIO NETO

Seguidamente el analisis patrimonial, derivado del documento contable Estado de cam-
bios en el patrimonio neto, permitira identificar si estos centros hospitalarios se estan capi-
talizando, ofreciendo mds garantias a terceros directamente relacionados con estos centros
hospitalarios.

Después del analisis convencional de los estados financieros de los centros hospitalarios pri-
vados no benéficos en el periodo 2008-2014, afiadimos informacion que se obtiene del Estado de
cambios en el patrimonio neto (ECPN), que nos permite valorar cual ha sido el resultado global
de estos hospitales, es decir, el resultado que engloba el resultado neto y los ingresos y gastos que
se imputan en el patrimonio neto y las transferencias a pérdidas y ganancias. EIl ECPN informa
del resultado global y de las variaciones patrimoniales en el periodo considerado identificando
los motivos de estas variaciones.

Para comparar el resultado neto y el resultado global utilizamos el primer documento del
ECPN, el Estado de ingresos y gastos reconocidos (EIGR) y se constata que en ambas muestras
no se producen cambios significativos entre el resultado neto y el resultado global, con un au-
mento de estos resultados en el periodo analizado. Se puede observar, también, que la tendencia
en las dos muestras es la misma siendo los ejercicios 2008, 2010 y 2011 aquellos en que los re-
sultados son inferiores.
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Figura 18. Evolucion del resultado neto en el periodo analizado
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Figura 19. Evolucion del resultado global en el periodo analizado
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La partida mas importante entre el resultado neto y el resultado global es diferente en las
dos muestras. En los hospitales concertados la partida son las subvenciones recibidas (no cabe
olvidar que son centros privados que actiian como publicos y que, por tanto, estan financiados),
para el caso de los hospitales sin concierto la partida entre resultado neto y global proviene del
efecto impositivo que soportan estos centros.

Del segundo documento del ECPN, el Estado total de cambios en el patrimonio neto
(ETCPN), se desprende que en ambos casos la evolucion del patrimonio neto es creciente y, por
tanto, los hospitales se estan capitalizando, aunque el valor medio del patrimonio neto es mas ele-
vado en el caso de los hospitales que disponen de concierto que en los no concertados.

Figura 20. Evolucion de la capitalizacion en el periodo analizado
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‘+Hospitales sin concierto | 3.341,74 | 3.435,68 | 3.951,29 | 4.425,27 | 4.625,40 | 4.885,97 | 5.142,05

5.5. ANALISIS DEL ESTADO DE FLUJOS DE EFECTIVO

El andlisis del documento contable Estado de flujos de efectivo permite analizar la tesore-
ria, cobros menos los pagos del periodo considerado, y permite identificar si se ha llevado a cabo
una buena politica de cobros y pagos derivados de las diferentes actividades desarrolladas en los
centros hospitalarios.

La informacion que nos aporta el Estado de flujos de efectivo hace referencia al movimiento
de efectivo y otros activos liquidos equivalentes en el periodo considerado, es decir, nos explica
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el efecto de los cobros y pagos en estos centros en este periodo en funcién de si pertenecen a la
actividad de explotacion, de inversion o de financiacion (tablas 3 y 4).

Tabla 3. Evolucién del estado de flujos de efectivo de los hospitales concertados en el periodo analizado
(miles de euros)

Hospitales con concierto 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Flujos de efectivo de las actividades de explotacion | 935,70 |1.024,27 | 1.174,54 | 1.098,78 | 1.235,76 | 1.521,43 | 1.328,80
Flujos de efectivo de las actividades de inversion .... |-2.522,95|-1.857,18|-1.262,37 |-1.566,51|-1.110,30| -933,33 |-2.307,72

Flujos de efectivo de las actividades de financiacion |1.309,02 | 643,69 | 144,77 | 23512 | 9290 | -229,10 | 952,72

Aumento/disminucion de efectivo ...........coevevenen.. 278,23 | -189,22 | 56,93 | -232,60 | 218,37 | 359,00 | 26,21

Tabla 4. Evolucion del estado de flujos de efectivo de los hospitales sin concierto en el periodo
analizado (miles de euros)

Hospitales sin concierto 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Flujos de efectivo de las actividades de explotacion | 973,31 |1.863,83 | 870,76 |1.617,77| 781,21 |1.775,32 | 1.189,15
Flujos de efectivo de las actividades de inversion .... |~1.431,86(-1.576,93|-1.107,30| 796,99 | -658,89 |-1.197,47| -748,73

Flujos de efectivo de las actividades de financiacion | 315,86 | -119,78 | 22549 | —455,33 | -120,56 | -168,54 | —458,68

Aumento/disminucidn de efectivo ..........eeeeveenn.. -142,70 | 167,12 | 11,05 | 365,46 1,75 | 409,31 | -18,25

Respecto a los flujos de la actividad de explotacion es remarcable que en todos los ejerci-
cios y en ambas muestras estos flujos son positivos, ya que los cobros superan a los pagos y los
centros hospitalarios analizados pueden hacer frente a los pagos a corto plazo.

Por lo que se refiere a los flujos de la actividad de inversion, el signo negativo de todos los
ejercicios y en las dos muestras pone de manifiesto que estos hospitales estan invirtiendo. Cabe
destacar que los hospitales que disponen de concierto invierten mas que los no concertados.

Y, finalmente, los flujos de la actividad de financiacion tienen un comportamiento distinto
en cada muestra. En el caso de los hospitales privados concertados, el signo de estos flujos es po-
sitivo (exceptuando el ejercicio 2013) denotando que se esta pidiendo financiacion; en cambio,
aquellos centros privados que no disponen de concierto tienen los signos de estos flujos negativos
(exceptuando el 2010), denotando que se va devolviendo la financiacion pedida.
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Siguiendo con el analisis del estado de flujos de efectivo de los hospitales privados no be-
néficos espanoles en el periodo 2008-2014, se pone de manifiesto que el efectivo va fluctuando
en este periodo, aunque en algunos ejercicios se producen notables disminuciones del efectivo,
pues los centros hospitalarios pueden hacer frente a sus pagos a corto plazo tal y como detalla el
analisis convencional de la solvencia a corto plazo.

Es decir, son hospitales con una buena solvencia a corto plazo que pueden llevar a cabo in-
versiones y, por tanto, se confirma que estos centros estan inmersos en un proceso de reestruc-
turacion con apuesta por la innovacion tecnolégica (revolucionaria en el ambito sanitario) y la
calidad del servicio propia de los centros hospitalarios.

6. DISCUSION Y CONCLUSIONES

Como resultado del estudio realizado, se presentan las conclusiones en referencia a la salud
econdmico-financiera de los hospitales privados no benéficos espafioles que presentan cuentas
anuales individuales en el periodo 2008-2014.

En cuanto al analisis a corto plazo, en el caso de los centros hospitalarios privados sin con-
cierto se aprecia un aumento considerable de las masas patrimoniales del activo no corriente y
del patrimonio neto a lo largo del periodo; no obstante, en el caso de los centros hospitalarios que
disponen de concierto se observa un crecimiento menos pronunciado con una disminucion del
pasivo y la consecuente reduccion del endeudamiento. Ademas, en ambas muestras de los cen-
tros hospitalarios el fondo de maniobra evoluciona de manera similar y es positivo (exceptuan-
do el ejercicio 2008 para los hospitales concertados). De otra parte, la solvencia a corto plazo es
correcta, aunque en el caso de los centros hospitalarios concertados es inferior, hecho que puede
inducir a que estos centros corran el riesgo de no tener suficiente solvencia para hacer frente a
los pagos a corto plazo. Respecto a los flujos de la actividad de explotacion, con situacion similar
en centros concertados y no concertados, su signo positivo indica que presentan en este periodo
mas cobros que pagos, corroborando su aceptable solvencia a corto plazo.

En referencia al analisis a largo plazo, los hospitales privados concertados no presentan una
gestion eficiente de activos y los hospitales sin concierto no presentan una correcta gestion de gastos.
Sin embargo, las ventas aumentan en centros no concertados a diferencia de los concertados. La rota-
cion del activo es similar en estos centros hospitalarios, en cambio en referencia al endeudamiento los
centros hospitalarios concertados estan mas endeudados, aunque en este periodo moderan su deuda.

Respecto a las rentabilidades, los centros hospitalarios no concertados presentan rentabili-
dades mas estables y los concertados presentan una inestable rentabilidad financiera, con algin
ejercicio en que la ROA > ROE y el endeudamiento preocupa.

En el analisis del Estado de cambios en el patrimonio neto, cabe destacar que el compor-
tamiento del resultado neto y del resultado global es similar en ambas muestras con tendencia al
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crecimiento y que las partidas mas influyentes son las subvenciones en los hospitales concertados
y el efecto impositivo en los no concertados. También es destacable que estos centros hospitala-
rios se han capitalizado en estos ejercicios.

Analizando el Estado de flujos de efectivo en este periodo, tanto en hospitales concertados,
como no concertados, son solventes a corto plazo y estan invirtiendo, pero los hospitales concertados
piden financiacion en este periodo y los no concertados estan devolviendo la financiaciéon pedida.

En este entorno de crisis generalizada, los hospitales privados no benéficos espaiioles que
presentan cuentas anuales individuales en el periodo 2008-2014 tienen mejor salud financiera en
los centros hospitalarios sin concierto, ya que los centros hospitalarios que disponen de concier-
to con algun tipo de administracion publica se han visto mas perjudicados por los recortes, con
resultados inferiores, especialmente en rentabilidad financiera. No obstante, se observa una ten-
dencia en el periodo analizado a la recuperacion de resultados y a una mejor situaciéon economi-
cay financiera.
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ANEXO

Hospitales con concierto

Resumen del modelo

Modelo R R? R? ajustado Error estandar de la estimacion

1 ,5442 ,296 ,220 ,430483562208105

2 Predictores: (Constante), prod p, Inactivo, end, FEAE.
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EF.-

Coeficientes?
Coeficientes no estandarizados Coeﬁci?ntes
Modelo estandarizados t Sig
B Error estandar Beta

1 (Constante) 922 1,735 ,531 ,599
Inactivo -,083 ,105 -128 -792 433

FEAE -1,779E-8 ,000 -,055 -311 ,758

end 1,030 ,291 ,543 3,539 ,001

prod p 722 ,315 ,388 2,289 ,028

2 Variable dependiente: ROE.

Hospitales sin concierto

Resumen del modelo
Modelo R R? R? ajustado Error estandar de la estimacion
1 ,576% ,332 ,262 ,343361251519642
2 Predictores: (Constante), prod p, FEAE, end, Inactivo.
Coeficientes?
Coeficientes no estandarizados Coeﬁci?ntes
Modelo estandarizados t Sig
B Error estandar Beta
1 (Constante) -580 1,240 —-468 ,643
Inactivo ,045 ,076 ,094 ,598 ,553
FEAE 6,049E-8 ,000 402 2,630 ,012
end -,354 ,192 -,256 -1,848 ,072
prod p ,002 ,002 ,167 1,128 ,266
2 Variable dependiente: ROE.
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Advertencias importantes al opositor

1. Sele proponen a continuacion cuatro supuestos. Tenga en cuenta que son indepen-
dientes entre si, es decir, que no tienen relacion alguna entre ellos, de modo que
deben ser resueltos por separado. La valoracion de cada supuesto es de 5 puntos.

2. Al término de cada ejercicio se incluye un apartado «Se pide». El opositor debe li-
mitarse de forma exclusiva a lo referido en dicho apartado.

3. A efectos de su resolucion y, salvo que se indique lo contrario, debera aplicar los
criterios de registro y valoracion de la normativa contable en vigor en Espafia (Plan
General de Contabilidad espafiol -PGC—, de las Resoluciones del ICAC y de las
consultas al mismo, con independencia del tamaifio de la empresa). En aquellos
ejercicios en que se indique explicitamente o la normativa espafiola no lo regule
claramente debera aplicar las normas internacionales de contabilidad (NIC-NIIF).

4. Por razones de simplicidad y salvo que el enunciado diga explicitamente lo con-
trario, se debe suponer que las operaciones planteadas no estan sometidas a IVA
ni a ninglin otro impuesto o retencion fiscal. Sin embargo, cuando en el enunciado
se proponga un determinado tratamiento fiscal, debe aplicarse en la resolucion.

5. Sien el enunciado no se indica otra cosa, las operaciones son al contado, debiendo
utilizarse para los cobros y pagos la cuenta 572, «Bancos, c¢/c».

6. Si encuentra alglin aspecto dudoso, falto de datos o susceptible de interpretaciones
diversas o de soluciones alternativas, razone sobre estas cuestiones y, en su caso,
indique los argumentos que le llevan a elegir una de las opciones posibles.

7. Enaquellos casos en que no se indique, la amortizacion se llevara a cabo de forma
lineal.

CASO PRACTICO NUM. 1

La empresa Bike, SA es el distribuidor en exclusiva de la zona norte de Espafa de un tipo
de bicicletas de ciudad dirigidas a un segmento de mercado muy exigente. El proveedor, pro-
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ductor de las bicicletas, le ha ofrecido a Bike la posibilidad de ser distribuidor en exclusiva tam-
bién de la zona sur de Espafa. El proveedor todavia no comercializa sus bicicletas en esta zona.

Antes de tomar una decision Bike y su proveedor han formado un equipo de trabajo para
valorar el potencial de mercado de la zona sur de Espafia. A continuacidn, se muestran las previ-
siones realizadas por el equipo de trabajo para el afio 2018:

1. A raiz de la expansion en la zona sur, se espera que haya un incremento en las uni-
dades vendidas de bicicletas de un 20 % respecto a 2017. En 2017 se vendieron
500 bicicletas. No obstante, se prevé que el precio de venta en la zona sur sea un
10% inferior al de la zona norte.

2. El equipo de trabajo estima que los almacenes que actualmente posee Bike pue-
den ser suficientes para atender la nueva demanda de bicicletas de la zona sur. Los
gastos de transporte suelen ser a cargo del comprador, por lo que, al menos de mo-
mento, no seria necesario construir un nuevo almacén mas proéximo a la zona sur.

3. Los gastos de comercializacion en 2017 fueron de 180.088 euros. Si bien se consi-
dera que no sera necesario construir un nuevo almacén, si se espera, sin embargo,
que dichos gastos aumenten un 10 % debido al incremento de la base de clientes.

4. El equipo ha valorado que las necesidades de circulante pueden variar debido a las
particularidades del mercado de la zona sur y a que es posible que el nimero de
bicicletas en stock tengan que ser mayores para atender a los nuevos clientes. El
equipo cree que el incremento en el nimero de bicicletas vendidas también incre-
mentara los tiempos de aprovisionamiento de toda la empresa, concretamente se
espera que los tiempos de aprovisionamiento se incrementen en 10 dias. Ademas,
los periodos medios de cobro habituales en la zona sur son de 120 dias, muy supe-
riores a los estandares de la zona norte.

5. Elequipo estima que los precios de venta en la zona norte no varien y el precio de
adquisicion de las bicicletas sea el mismo que en 2017.

6. Los responsables de Bike conocen que en su estructura de costes de produccion
unicamente los costes de amortizacion del inmovilizado son fijos y el resto de los
costes son variables.

7. Los responsables financieros de Bike desean mantener el mismo saldo de tesoreria
que en 2017. Si existieran excedentes de tesoreria sobre el saldo anterior, la mitad
se destinara a reparto de dividendos, que se pagaran en 2018, y la otra mitad a in-
versiones financieras especulativas de largo plazo. Se supone que el rendimiento
de dichas inversiones sera del 2,5 % de su valor al inicio de cada afio.

8. Bike asume que, dado que no tendra que realizar inversiones en inmovilizado, la
tesoreria disponible sera suficiente para realizar las nuevas inversiones en circulan-
te derivadas de la comercializacion en la zona sur de Espafia. Ademas, la empresa
tiene firmado un préstamo que se detalla en el siguiente cuadro:
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Periodo Cuota Intereses Amortizacion Pendiente
1 31-12-2016 400.000 37.707,68 362.292,32 1.523.091,48
2 31-12-2017 400.000 30.461,83 369.538,17 1.153.553,31
3 31-12-2018 400.000 23.071,07 376.928,93 776.624,33
4 31-12-2019 400.000 15.532,49 384.467,51 392.156,36
5 31-12-2020 400.000 7.843,14 392.156,86 0

A continuacion, se presenta el balance de situacion, la cuenta de pérdidas y ganancias y el
estado de flujos de efectivo para el tltimo ejercicio cerrado de la empresa, 2017:

Balance de situacion

Activo 31-12-2017 Pasivo y patrimonio neto 31-12-2017
ACTIVO NO CORRIENTE ........ 2.473.553,30 | PATRIMONIO NETO .............. 1.700.000
Inmovilizado .......cccoovevvvnrrirnrinnn. 3.500.000 Capital .....ooovveerne, 1.080.000
Amortizacion acumulada .......... -1.192.000 Resultado y reservas ................... 620.000
Activos financieros ...................... 165.553,30
ACTIVO CORRIENTE ... 380.000 PASIVO NO CORRIENTE ......... 776.624,40
Existencias ........c.ccoocvrinnrinnninne. 30.000 Préstamos a largo plazo ............. 776.624,40
Clientes .......ccoovvvvivriincinerieeninnn. 300.000 PASIVO CORRIENTE ... 376.928,90
TeSOTeria ..cvvveveveveverreeerererernans 50.000 Préstamos a corto plazo ............ 376.928,90
Total activo .....cceeveeeerrerrrerrerensnnee 2.853.553,30 | Total pasivo y patrimonio neto 2.853.553,30
Cuenta de pérdidas y ganancias 31-12-2017
Importe neto de la cifra de NeGOCIOS ........cccccvrivrivrriiinriirciccines 1.200.000
APIrovisioNamMIENtO .......c..coevvevvreierineineieen e -120.000
wd .
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Cuenta de pérdidas y ganancias 31-12-2017
ol
Gastos de Personal ... -307.604
Otros gastos de eXPlOtacion .............ccweceeeeueereeereeeeeiesieeenieeeesesseeceeeceenns -234.440
AMOTHZACION «oervrieririerriciseicierisetse e si e es s s ssenen -298.000
Resultado de explotacién 239.956
INgresos fiNANCIETOS ... 4.138,83
Gastos fINANCIETOS ......vuuremrerrirerirrieeierierierie et seessees -30.461,83
Resultado fINANCIETO ....uvuurerrirrirrieeieeirerieiecieeiesiesieieeiee s -26.323
Resultado antes de impuestos 213.633
Impuesto sobre sociedades ..., -64.089,90
Resultado del ejercicio 149.543,10
Estado de flujos de efectivo 31-12-2017
A) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE EXPLOTACION
1. Resultado del ejercicio antes de impuestos ..........ccc.cocvveriierinnriecrinne. 213.633
2. Ajustes del 1eSUltado .........covvuervreririnriinrie s 324.323
a) Amortizacion del inmovilizado (=) c..eveeeeerereererernineieesineieeene 298.000
g) Ingresos fiNANCIETOS (=) w..cuuuvvierieciiciiriici e -4.138,83
h) Gastos fINANCIETOS (1) ceuuvurereerermeririierserireieiseriseise s ssesiseeensseens 30.461,83
4. Otros flujos de efectivo de las actividades de explotacion ................... -90.412,90
a) Pagos de intereses (=) ... -30.461,83
¢) Cobros de intereses 0 dividendos (+) ........cveveerererernereeeninreerennene 4.138,83
d) Cobros (pagos) por impuesto sobre beneficios (+/=) ........cccccoruene. -64.089,90
5. Flujos de efectivo de las actividades de explotacion (1 + 2 + 4) ....... 447.543,10
e
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Estado de flujos de efectivo 31-12-2017

wd

B) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION

6. Pagos POr INVEISIONES (=) ..uvvurvvirivniiirnireiiesieiseisssss s -39.002,50
€) Otros activos fiNANCIEIOS .......cevueveeueureeriereirieieiseiseeeese e -39.002,50
8. Flujos de efectivo de las actividades de inversion (6) ............cccceuuuuueee -39.002,50

C) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION

10. Cobros y pagos por instrumentos de pasivo financiero .................. -369.538,20
b) Devolucién y amortizacion de deudas con entidades de crédito . | 369.538,20
11. Pagos por dividendos y remuneraciones de otros ...........cc.ccoecuevueee. -39.002,50
@) DIVIAENAOS (7) torrvrrrreirerrerrerireieieriseireseciseiese et ssseens -39.002,50
12. Flujos de efectivo de las actividades de financiacion (10 + 11) ........ -408.540,60
E) AUMENTO/DISMINUCION NETA DEL EFECTIVO O EQUIVALENTES
(A F B C) ettt 0
Se pide:

1. Calcular la cuenta de resultados prevista para 2018, teniendo en cuenta que el tipo
impositivo del impuesto sobre sociedades es del 30 %.

2. Calcular los periodos medios de 2017.
3. Calcular razonadamente el balance de situacion previsto a 31 de diciembre de 2018.

4. Calcular razonadamente el estado de flujos de efectivo previsto para 2018.

Nota: Para calcular los periodos medios se deben utilizar los saldos finales de cada afio, es
decir, no utilizar saldos medios. Suponer, ademas, que el periodo contable tiene una duracion de
360 dias y que la liquidacion del impuesto sobre sociedades se realiza en el afio en curso. Asi-
mismo, se proporciona la plantilla del balance de situacion y del estado de flujos de efectivo para
ayudar al opositor a responder las preguntas 3 y 4, respectivamente.
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SOLUCION

1. CUENTA DE RESULTADOS PARA 2018

1. VENTAS ESTIMADAS

Segtin los datos de los apartados 1 y 5 del enunciado y de la cifra de ventas de 2017, se obtiene:

* Precio de venta de la bicicleta en 2017: 1.200.000/500 = 2.400 euros por unidad.

* Prevision de ventas en la zona sur: 20% de 500 = 100 x 2.400 x 0,90 = 216.000
euros.

* Ventas totales previstas para 2018 (zona norte: 1.200.000; zona sur: 216.000) =
= 1.416.000 euros.

2. COSTES DE APROVISIONAMIENTO

Segun los datos del apartado 5 del enunciado, aumentan en la misma proporcion que las uni-
dades vendidas (20 %) y ascenderan, por tanto, a: 120.000 x 1,20 = 144.000 euros.

También se pueden calcular a partir del precio unitario de coste: 120.000/500 = 240 por
unidad y si se venden 500 x 1,20 = 600 unidades, el coste sera de 600 x 240 = 144.000.

3. GASTOS DE PERSONAL Y OTROS DE EXPLOTACION

El apartado 6 indica que son costes variables, por lo que se incrementaran en la misma pro-
porcion que las unidades vendidas.

Gastos de personal: 307.604 x 1,20 = 369.124,80

Otros gastos de explotacion: suponemos que estos gastos incluyen los de comercializacion,
que aumentan un 10 % segln el apartado 3 del enunciado, y el resto aumentara en el 20 %, al ser
costes variables.

Por tanto:
o 180.088 X 1,1 eeieeiieeeieeee e 198.096,80
° (234.440 — 180.088) X 1,20 .oovieieeiieiiiieieeieeie e 65.222.40
» El total ascendera a (198.096,80 + 65.222,40) ...c..cccveevveeereeereennnn 263.319,20
www.ceflegal.com E7

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



Sumario

RCyT. CEF, niim. 424 (julio 2018) Ea

4. AMORTIZACION DEL INMOVILIZADO

El enunciado indica en el apartado 6 que es un coste fijo, por lo tanto la amortizacion en
2018 serd la misma que la de 2017, 298.000 euros, al no ser necesaria la ampliacion de las insta-
laciones tal y como se indica en el apartado 2.

5. INGRESOS FINANCIEROS

Se obtienen segun la informacion del apartado 7 y suponen un 2,5 % sobre el saldo final en
2017 de las inversiones financieras, esto es: 165.553,30 x 0,025 = 4.138,83.

6. GASTOS FINANCIEROS

Se obtienen del cuadro del préstamo que presenta el enunciado para 2018: 23.071,07 euros.

7. IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Se calcula aplicando el 30 % al resultado antes de impuestos (322.623,76).

De acuerdo con lo anterior, se tendra para 2018:

Cuenta de pérdidas y ganancias prevista para 2018

Conceptos 31-12-2017 31-12-2018 Referencia
Importe neto de la cifra de negocios .........c.ccccvevueciuene. 1.200.000 1.416.000 1
Aprovisionamiento ... -120.000 -144.000 2
Gastos de personal ... -307.604 -369.124,80 3
Otros gastos de explotacion ............ccccvevieciierirerienniene. -234.440 -263.319,20 3
AMOTHZACION ecververrirrierieieeireisesiseseesserise e resenes —298.000 -298.000 4
Resultado de explotacion 239.956 341.556
Ingresos fiNancieros ..., 4.138,83 4.138,83 5
Gastos fINANCIETOS ......oveveveverreeriiecieseie e senes -30.461,83 -23.071,07 6
Resultado financiero -26.323 -18.932,24
Resultado antes de impuestos 213.633 322.623,76

wd e
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Conceptos 31-12-2017 31-12-2018 Referencia
v
Impuesto de sociedades ..., -64.089,90 -96.787,13 7
Resultado del ejercicio 149.543,10 225.836,63

2. CALCULO DE LOS PERIODOS MEDIOS DE 2017

Al no figurar la cuenta de proveedores en el balance de 2017 que proporciona el enunciado
no es posible calcular el periodo medio de pago a proveedores.

En cuanto al periodo de almacén lo calcularemos a partir de su rotacion, teniendo en cuenta el
ejercicio de 360 dias y el saldo de las existencias en el balance final, tal y como indica el enunciado.

Rotacion almacén: Coste de ventas/Saldo de existencias = 120.000/30.000 = 4 veces.
Periodo medio de almacén: 360/4 = 90 dias.

Y, en cuanto a los clientes, suponiendo todas las ventas a crédito:

Rotacion de clientes: Ventas/Saldo de clientes = 1.200.000/300.000 = 4 veces.

Periodo medio de cobro a clientes: 360/4 = 90 dias.

3. BALANCE DE SITUACION PREVISTO A 31 DE DICIEMBRE DE 2018

Para su elaboracion es necesario tener en cuenta el importe de las inversiones financieras,
las cuales dependen del excedente en tesoreria sobre el saldo que desea mantener la empresa,
50.000 euros, tal y como se establece en el apartado 7 del enunciado.

Para ello es necesario elaborar en primer lugar el estado de flujos de efectivo, que se presenta
en el apartado siguiente, de donde se obtiene la cifra de inversiones para poder completar el balance.

Se presenta antes el balance de situacion que el estado de flujos de efectivo a efectos de pre-
sentar la resolucidn en el mismo orden en que se pide en el enunciado.

A continuacion se indican los razonamientos y calculos justificativos para completar las di-
ferentes cifras que componen el balance final previsto para 2018.

1. INMOVILIZADO

Del apartado 2 del enunciado se deduce que no habra cambios en 2018.
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2. AMORTIZACION ACUMULADA

Se afiade a la del final de 2017 la dotacion correspondiente a 2018.

3. TESORERIA

Se obtiene del apartado 7 del enunciado (mismo saldo que el aflo anterior).

4. ACTIVOS FINANCIEROS

Se obtiene del estado de flujos de efectivo la inversion en 2018 del excedente de tesoreria
previsto + el saldo inicial = 32.453,85 + 165.553,31 = 198.007,16.

5. EXISTENCIAS

Segun el apartado 4, al prolongarse el periodo medio de aprovisionamiento en 10 dias, la
nueva rotacion sera: 360/(90 + 10) = 3,6 veces y el saldo medio: 144.000/3,6 = 40.000 euros.

6. CLIENTES

En el mismo apartado 4, al prolongarse el periodo medio de cobro en la zona sur hasta 120
dias, la rotacion para dicha zona sera: 360/120 = 3 veces, y el saldo medio para esa zona as-
cenderd a 216.000/3 = 72.000 euros. Esta cifra se afadira al saldo de clientes de 2017 (los de la
zona norte), que no sufre variacion, por lo que el saldo medio esperado a finales de 2018 sera de
300.000 + 72.000 = 372.000 euros.

7. CAPITAL SOCIAL

No experimenta cambios.

8. PRESTAMOS A LARGO PLAZO Y PRESTAMOS A CORTO PLAZO

Sus saldos se obtienen directamente del cuadro del préstamo que presenta el enunciado, en
la fila correspondiente a 2018.
9. RESULTADO Y RESERVAS

Saldo inicial + Resultado previsto para 2018 — Dividendos = 620.000 + 225.836,63 —
— 32.453,85 = 813.382,78.

De acuerdo con lo anterior, el balance final previsto es:
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4. ESTADO DE FLUJOS DE EFECTIVO PREVISTO PARA 2018

Tal y como se comento en el apartado anterior relativo al balance, las inversiones financie-
ras y los dividendos se obtienen para completar este Estado, teniendo en cuenta que la variacion
neta final de la tesoreria en 2018 debe ser 0, por la politica que sigue la empresa en cuanto al saldo
de la misma. El importe de los pagos necesarios para llegar a esta variacion de 0 se reparte, por
mitades, entre dividendos e inversiones, al indicarlo asi el enunciado.

Se presenta con el mismo formato que el del enunciado, afiadiendo las dos tltimas filas, tal
y como se establece en el modelo oficial.

Estado de flujos de efectivo previsto para 2018

31-12-2017 31-12-2018
A) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDA-
DES DE EXPLOTACION
1. Resultado del ejercicio antes de impuestos 213.633 322.623,76
2. Ajustes del resultado ........cccovvuviviiviiniinns 324.323 316.120,89
a) Amortizacion del inmovilizado (+) ....... 298.000 298.000
g) Ingresos financieros (=) .........cccceceveuuen. -4.138,83 -4.950,18
h) Gastos financieros (+) .......coveeveeeeeereennne 30.461,83 23.071,07
3. Cambios en el capital corriente ................... -82.000
Aumento exiStencias .........coeveveieieiiieinns -10.000
Aumento clientes ........covevververererninenns -72.000
4. Otros flujos de efectivo de las actividades
de explotaciOn. ..........ccccveeveneriveniiisnsiienines -90.412,90 -114.908,02
a) Pagos de intereses (=) .....cccoecvvvvvrinrinncs -30.461,83 -23.071,07
¢) Cobros de intereses o dividendos (+) .... 4.138,83 4.950,18
d) Pagos por impuesto sobre beneficios (-) | -64.089,90 -96.787,13
5. Flujos de efectivo de las actividades
de explotacion (1 + 2 + 3 + 4) .o 447.543,10 441.836,63
e
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31-12-2017 31-12-2018
il .
B) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDA-
DES DE INVERSION
6. Pagos por inversiones (=) ........ccocveiniuecunns -39.002,46 -32.453,85
e) Otros activos financieros .............oeeeneenee -39.002,46 -32.453,85
8. Flujos de efectivo de las actividades de in-
VETSION (7 = 6) wvvenvveivieineisisiisissssisineeins -39.002,46 -32.453,85
C) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDA-
DES DE FINANCIACION
10. Cobros y pagos por instrumentos de pasi-
VO fINANCIETO .o -369.538,17 -376.928,93
b) Devolucion y amortizacion de deudas
con entidades de crédito .........ccoevererverennes -369.538,17 -376.928,93
11. Pagos por dividendos ..........c...ccceuverrvrnnnnn. -39.002,47 -32.453,85
a) Dividendos (=) ....ccoverveeerivneriinneiininns -39.002,50 -32.453,85
12. Flujos de efectivo de las actividades de fi-
nanciacion (+/- 9+/- 10 = 11) ccccvvvrrvrvrrrrnnne. -408.540,64 -409.382,78
E) AUMENTO/DISMINUCION NETA DEL
EFECTIVO O EQUIVALENTES (A + B + C + D) 0 0 0
Efectivo o equivalentes al comienzo del ejercicio 50.000 50.000
Efectivo o equivalentes al final del ejercicio ........ 50.000 50.000
CASO PRACTICO NUM. 2

La empresa Zumos, SA, se dedica a la fabricaciéon y venta de un tipo de zumo concreto. El
proceso de elaboracion es muy sencillo: a partir de cierta combinacién de pifia y manzana se ob-
tiene el zumo que posteriormente se envasa en un tetrabrik de 1 litro y se empaqueta en un pack
de 6 tetrabriks.

El primer proceso de elaboracion se produce en la actividad de exprimido donde las pifias
y las manzanas se pelan y se exprimen. Una vez se ha completado el proceso anterior, el zumo
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obtenido se introduce, en la actividad de envasado, en un tetrabrik de 1 litro y se empaqueta (en
la misma actividad) en un pack de 6 tetrabriks.

La empresa Zumos tiene implantada la contabilidad analitica y la utiliza para obtener el
presupuesto de costes al principio de cada ejercicio, y al final de cada uno de ellos calcula los
costes reales para poder obtener las desviaciones y poder tomar las medidas necesarias para co-
rregir posibles ineficiencias.

La empresa estima que para obtener un pack de 6 tetrabriks de 1 litro de zumo necesita: 4
kg de pifias, 3 kg de manzanas, 6 tetrabriks de 1 litro y 1 m? de carton (para empaquetar los 6 te-
trabriks). Ademas, para repartir los costes indirectos, la empresa utiliza como inductores de coste
las horas-hombre para exprimido y las horas-maquina para envasado.

La empresa Zumos presenta el siguiente presupuesto maestro para el ano 2017:

Presupuesto de ingresos
Producto terminado Precio venta Unidades vendidas Ingresos totales
Pack de 6 tetrabriks de Zumo 5 6.000 30.000
Presupuesto de produccion (unidades)
Pack de 6 tetrabriks de Zumo
Ventas producto terminado 6.000
+ Inventario final objetivo de producto terminado 0
Total unidades requeridas ..., 6.000
— Inventario inicial de producto terminado ..........cccccvervveriinriinriinninnnns 0
Unidades de producto terminado a producir .......c...ccccveevenriinriiinniennnns 6.000
Presupuesto de uso de materiales directos en unidades fisicas
;:irx:;d;:r?nlir:iiﬁjz Unidades producidas Cantic.lad t.otal
producto terminado de pr(?ducto materia prma
(relacién técnica) terminado consumida
MP pifia
Pack de 6 tetrabriks de Zumo .. 4 6.000 24.000
wd e
E14 www.ceflegal.com

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



Sumario

E F. Vallejo Torrecilla Gestores de Hacienda del Gobierno de Navarra

Presupuesto de uso de materiales directos en unidades fisicas
;:;:;d;:ri;?;ztgjz Unidades producidas Cantic'iad t.otal
producto terminado de pr(?ducto materia prma
(relacién técnica) terminado consumida
e
MP manzana
Pack de 6 tetrabriks de Zumo .. 3 6.000 18.000
MP tetrabrik
Pack de 6 tetrabriks de Zumo .. 6 6.000 36.000
MP cartén (m?)
Pack de 6 tetrabriks de Zumo .. 1 6.000 6.000
Presupuesto de consumos en unidades monetarias de materiales directos
Inventario pinas Inventario manzanas
Cantidad Coste Valor Cantidad Coste Valor
Existencias iniciales ...... 1.000 0,10 100 10 0,50 5
Compras .....cccovuevurnee. 24.500 0,10 2.450 18.000 0,50 9.000
Total ..covvevrireeiene 25.500 0,10 2.550 18.010 0,50 9.005
Cantidad Coste Valor Cantidad Coste Valor
Consumo .......cceeuvivcnnee 24.000 0,10 2.400 18.000 0,50 9.000
Existencias finales ........ 1.500 0,10 150 10 0,50 5
Total .coeeevrererereircnnes 25.500 0,10 2.550 18.010 0,50 9.005
Inventario tetrabrik Inventario cartén (m?)
Cantidad Coste Valor Cantidad Coste Valor
Existencias iniciales ...... 25 0,05 1,25 50 0,03 1,50
Compras .....ccccoeuvevenen. 35.975 0,05 1.798,75 5.950 0,03 178,50
71 RN 36.000 0,05 1.800 6.000 0,03 180
v
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Presupuesto de consumos en unidades monetarias de materiales directos

Inventario tetrabrik Inventario carton (m?)

wd e
Cantidad Coste Valor Cantidad Coste Valor
CoNnsSuMO ...ceuerreeeennes 36.000 0,05 1.800 6.000 0,03 180
Existencias finales ........ 0 0,05 - 0 0,03 -
Total .o 36.000 0,05 1.800 6.000 0,03 180
Presupuesto costes indirectos fabricacion
Exprimido Envasado

Costes indirectos fabricacion ..........cc.eeeneerceererenerenieeneeenes 3.000 1.800
INAUCLOT COSLES ..vrveervrrvrrrriiieierireirere et nieeeenaes 150 horas-hombre 60 horas-maquina
Coste unitario por inductor ... 20 30

Presupuesto coste unitario de produccion

Zumo

Coste unitario | Relacion técnica Total
Materiales directos
PIRIA oottt 0,10 4 0,400
MANZANG .ovoviviieerecreceeeee e 0,50 3 1,500
Tetrabrik ...oeeeeeveeeeeeeeeeeee e 0,05 6 0,300
CartOn (MN2) covveeeecevveeeesesseeeessseseeesssssees s 0,03 1 0,030
Gastos indirectos de fabricacion
Exprimido (horas-hombre) ... 20 0,025 0,500
Envasado (horas-maquina) .........cccc.ceeeeenereveeneiennns 30 0,01 0,300
Coste unitario 3,030
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Cuenta de resultados presupuestada
Precio Cantidad Total
VENLAS ..o es 5 6.000 30.000
Coste industrial de las ventas 3,03 6.000 -18.180
Margen industrial 11.820

Una vez finalizado el afio 2017 y ejecutado, por tanto, el presupuesto maestro, se conocen
los siguientes datos reales:

* Larelacion técnica de la materia prima pifla, manzana, tetrabrik y carton fue, res-
pectivamente, de 4,40 kg, 2,7 kg, 6,5 tetrabrik y 1,5 m2.

» Lacantidad de existencias iniciales y finales de las diferentes materias primas fue
la misma que en el presupuesto maestro.

* El precio de compra del kilogramo de pifia se adquiri6 finalmente a 0,1206 euros,
el precio de compra del resto de materias primas no sufri6 variacion alguna res-
pecto al previsto.

* Ventas de productos terminados: se vendieron 7.500 packs de 6 unidades.

» Las existencias iniciales y finales de productos terminados fueron las mismas que
las previstas.

» El precio de venta del producto terminado disminuy6 un 10 %.

» Laempresa considera que los costes indirectos de las actividades son también cos-
tes fijos. Las horas reales de las dos actividades, exprimido y envasado, fueron las
mismas que las previstas.

» Las fichas de inventario se valoran al precio medio ponderado (PMP).

Se pide:

1. Calcular el nuevo coste de produccion unitario para el afio 2017.

2. Calcular la desviacién en volumen.

3. Calcular la desviacion en precio de venta.

4. Calcular las desviaciones en precio de cada uno de los costes de fabricacion.

5. Calcular las desviaciones en eficiencia de cada uno de los costes de fabricacion.
www.ceflegal.com E17
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SOLUCION

1. NUEVO COSTE DE PRODUCCION UNITARIO PARA EL PACK DE 6
TETRABRIKS PARA 2017

A la vista de los datos reales obtenidos una vez finalizado el afio 2017, calcularemos el coste
real de los diversos factores cuyo coste ha experimentado cambios.

1. PRECIO MEDIO PONDERADO DE LA PINA

Calcularemos, en primer lugar, el importe de las compras reales en kilos, teniendo en cuen-
ta la relacion técnica real y que se han vendido 7.500 packs, los cuales se han producido integra-
mente en el periodo, al no haber existencia inicial de producto terminado.

Compras = Consumo para la produccion obtenida + Existencia final — Existencia
inicial = 7.500 x 4,40 + 1.500 — 1.000 = 33.500 kg

PMP = (1.000 x 0,10 + 33.500 x 0,1206)/34.500 unidades = 0,12

2. NUEVA RELACION TECNICA DE COSTES INDIRECTOS DE FABRICA-
CION, DE ACUERDO CON LA PRODUCCION REALMENTE OBTENIDA

150/7.500 = 0,02 hh/pack

60/7.500 = 0,008 hm/pack

Materiales directos Unidades Coste unitario Importe
PINa oo 4,40 kg 0,12 0,528
MANZANG ..ot 2,7kg 0,50 1,35
Tetrabrik ....cccevieeviciecee e 6,5 tetrabriks 0,05 0,325
CALEON cvrveeeeeeeee et tese e s se e s 1,5 m? 0,03 0,045
v
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wd e
Costes indirectos de fabricacion Unidades Coste unitario Importe
Horas hombre ........coooveeveveeieicecceeeeeeeeeeee e 0,02 hh 20
Horas maquina ... 0,008 hm 30
Total nuevo coste unitario 2,888

Las relaciones técnicas inicialmente previstas, facilitadas en el enunciado, eran:

150/6.000 = 0,025 hh/pack

60/6.000 = 0,01 hm/pack

2. DESVIACION EN VOLUMEN (O CAPACIDAD)

Esta desviacion pone de manifiesto la mayor o menor absorcion de coste fijos por parte del
producto, dependiendo del porcentaje de capacidad utilizada. Hay que tener en cuenta que los
costes fijos han sido tratados, a través de la relacion técnica calculada inicialmente (la presupues-
tada), como variables, por lo cual es necesario realizar el calculo de la desviacion correspondiente

para determinar la sobreaplicacion o subaplicacion de costes fijos.

Exprimido

Importes

Costes indirectos fijos absOrbidos ............ccccueeiiciiriicnrinsiseieciiecnns

7.500 x 0,025 x 20 = 3.750

Costes indirectos fijos 1€ales ..., 3.000
Desviacion favorable (sobreaplicacion) ............corrcriccinnninnn. 750
Envasado Importes

Costes indirectos fijos absorbidos ...
Costes indirectos fijos T€alES ..........c.uruurirciiiciiiciirinriseececiceens

Desviacion favorable (sobreaplicacion) ............ocoeerericrieccieniane.

7.500 x 0,01 x 30 = 2.250

1.800

450
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Las anteriores desviaciones se pueden calcular también mediante el porcentaje de capacidad
utilizada con relacion a la presupuestada:

7.500 unidades/6.000 = 125%

Se ha trabajado por encima de la capacidad presupuestada en un 25 %. Este mismo porcen-
taje aplicado a los costes fijos supone una sobreaplicacion de:

Exprimido: 0,25 x 3.000 = 750 (favorable)
Envasado: 0,25 x 1.800 = 450 (favorable)

Cifras que coinciden con las del cuadro precedente.

3. DESVIACION EN PRECIO DE VENTA

Al haberse reducido el precio de venta en un 10 %, la desviacion es desfavorable.

(0,90 x 5 — 5) x 7.500 unidades vendidas = 3.750 (desfavorable)

4. DESVIACIONES ECONOMICAS O EN PRECIO

En materiales directos:

Pina: 33.000 x (0,12 — 0,10) = 660 (desfavorable).
* Manzana: no hay (el precio de compra coincide con el presupuestado).
» Tetrabrik: no hay (el precio de compra coincide con el presupuestado).

» Carton: no hay (el precio de compra coincide con el presupuestado).

En costes indirectos de fabricacion:

Se analizaron en el apartado de desviaciones en volumen. En precio no hay desviacion al
ser costes fijos y su coste unitario no haber variado.

5. DESVIACIONES TECNICAS O EN EFICIENCIA

En materiales directos:
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Materiales directos Calculos Favorable Desfavorable
Pifia e (33.000 - 7.500 x 4) x 0,10 300
Manzana ... 7.500 x (2,7 - 3) x 0,50 1.125
Tetrabrik ....ocoovveevveererierieiianes 7.500 x (6,5 — 6) x 0,05 187,5
Carton ...c.cceveeveenerenerneeseninenene 7.500 x (1 - 1,5) x 0,03 112,5

A efectos de comprobacion de los calculos anteriores, la desviacion total en costes en el pe-
riodo es:

7.500 x (3,030 — 2,888) = 1.065 (favorable)

Y la suma de desviaciones calculadas anteriormente:

Materiales directos Favorable Desfavorable
PIRIA covviiieiiei i 660
300
MANZANA ..o 1.125
TOTaDIIK oovivveveeeee et 187,5
112,5
Costes indirectos de fabricacion Favorable Desfavorable
EXPIIMIAO oo 750
ENVASAAO ..vvrviriirriiiiicicieie et sienes 450
Total desviaciones 2.325 1.260
Saldo de desviaciones (favorable) 1.065
CASO PRACTICO NUM. 3
APARTADO 1

Emisora, SA tiene un capital compuesto por 30.000 acciones de 20 euros de valor nominal.
Con fecha 1 de enero de 2015 amplia capital en la proporcion de 1 accion nueva por cada 5 anti-
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guas. El valor de emision de la ampliacion es del 119 %. El valor de su patrimonio neto antes de
la ampliacion asciende a 750.000 euros.

Comunica, SA, propietario del 60 % de las acciones de Emisora, acude a la ampliacion an-
terior utilizando todos sus derechos de suscripcion. Ademas, adquiere las acciones antiguas ne-
cesarias y sus derechos de suscripcion correspondientes para elevar su participacion al 80 %. Su
banco habitual ejecuta la operacion, cargando en la cuenta corriente de Comunica corretajes,
comisiones por intermediacion y otros impuestos que gravan la operacion por un total de 2.880
euros. Las acciones antiguas se adquieren por su valor tedrico después de la ampliacion. Los ac-
cionistas que no acuden a la ampliacién venden sus derechos de suscripcion a 1,16 euros cada uno.

Con fecha 1 de abril de 2015, Emisora anuncia un dividendo a cuenta de los resultados de
2015, de 0,5 euros por accion, que hara efectivo durante la primera quincena del mes de julio de
ese mismo afio.

El 15 de julio de 2015, Comunica cobra el dividendo, previa retencion a cuenta del impues-
to sobre sociedades del 19 %.

A 31 de diciembre de 2015, el patrimonio neto de Emisora no ha sufrido mas variaciones
que las mencionadas anteriormente, ademas de un resultado negativo generado en dicho ejerci-
cio de 50.400 euros.

Con fecha 31 de diciembre de 2016 el consejo de administracion de Comunica decide ven-
der el 34 % de la participacion que mantiene en Emisora. Comunica vende cada accion a 24 euros,
que corresponde con el valor recuperable de las acciones de Emisora.

Se pide:

Registrar todos los asientos contables derivados de la informacién anterior (entre 2015 y
2017, ambos inclusive) en el libro diario de Comunica. No es necesario tener en cuenta los as-
pectos fiscales en aquellas operaciones que no los mencionen.

Nota importante: Para la resolucion hay algtin dato necesario omitido en el enunciado ori-
ginal. Se afiade que las acciones antiguas se adquirieron por su valor teérico previo a la amplia-
cion y que las acciones nuevas se emiten a la par (igual nominal que las antiguas).

APARTADO 2

El 1 de enero de 2017, Comunica, SA emite 100 obligaciones de valor nominal 1.000 euros.
Las obligaciones se emitieron con una prima de descuento del 5% y se amortizaran con una prima
de reembolso del 10% el 1 de enero de 2021. Los titulos ofrecen un cupon explicito del 2 % anual,
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pagadero cada 1 de enero, previa retencion del 19 %. Los gastos de publicidad, comisiones de in-
termediacion y otros gastos relacionados con la emision ascienden a 500 euros. El tipo de interés
implicito de la operacion para Comunica es el 6,82510 % anual.

Se pide:

Registrar todos los asientos contables derivados de la informacion anterior en el libro dia-
rio de Comunica durante 2017. No es necesario tener en cuenta los aspectos fiscales en aquellas
operaciones que no lo mencionen.

APARTADO 3

El 1 de julio de 2017 las juntas generales de las sociedades Comunica, SA y Redes, SA
acuerdan la fusion por absorcion de la segunda sociedad por la primera. Comunica adquiri6 en su
dia 1.500 acciones de Redes por 16.500 euros y antes de la fusion el valor total de dichas accio-
nes asciende a 21.000 euros. El acuerdo de fusion establece que Comunica emitira las acciones
necesarias para pagar a los accionistas de Redes, compensando en metalico, si fuese necesario,
las diferencias que pudieran aparecer en la operacion de canje de acciones.

El capital social de Comunica esta compuesto por 20.000 acciones, siendo su patrimonio
neto anterior a la fusion el siguiente (no se han tenido en consideracion los efectos relacionados
con el impuesto sobre sociedades):

Patrimonio neto

A) PATRIMONIO NETO ...oiiiiiiieieireeineiieisseessessesessessesssesssesssssssssssesssssssssssssssesses 498.500
A-1) FONDOS PROPIOS .....ocvumvieriirierierierieeieesserisesensesseessesssesisesssessnesssesssessessnenines 494.000
L Capital SUSCIILO c.vuvveerveeriiciiciic s 400.000
IL Prima de @MISION ..c.oueveueerceererieriieieeierierieeiseessentse e esse s see st st sesesssesssenine 20.000
IIL RESEIVAS ..oocvvuvririiniiiiiiiiiciiiisisi s sass s sssss s 45.000
VIL Resultado del €JerCiCio .........cccviiiiiiiiiiiiiiicicinissci s 29.000
A-2) AJUSTES POR VALORACION EN ACTIVOS DISPONIBLES PARA LA

VENTA ottt 4.500

Por su parte, el capital de la sociedad Redes esta compuesto por 15.000 acciones y presenta
el siguiente balance de situacion anterior a la fusion:
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Activo 1-7-2017 Patrimonio neto y pasivo 1-7-2017

A) ACTIVO NO CORRIENTE .... 637.500 A) PATRIMONIO NETO ........... 180.000

I. Inmovilizado intangible ........... 7.500 A-1) FONDOS PROPIOS.............. 180.000

1. Investigacion y desarrollo .. 7.500 L. Capital suscrito ..........ccceuevvuunen. 150.000

II. Inmovilizado material ............ 600.000 II. Prima de emision .........ccc........ 15.000

1. Terrenos y construcciones .. 150.000 II1. ReServas ......c.cocvvumeevrvrveniunnne 12.000

2. Instalaciones técnicas ......... 450.000 VIL Resultado del gjercicio ......... 3.000

V. Inversiones financieras a largo 30.000 B) PASIVO NO CORRIENTE ..... 750.000
PlazZo oo

1. Acciones a largo plazo ....... 30.000 1. Provisiones a largo plazo .. 0

VI. Activos por impuesto diferido 0 II. Deudas a largo plazo .............. 750.000

B) ACTIVO CORRIENTE ........... 681.000 IV. Pasivos por impuesto diferido 0

IL. EXiStencias ......cc....cooevvvervivrnn 135.000 C) PASIVO CORRIENTE .......... 388.500

IIL. Deudores .......coevmrvvnnrvnnrinnnns 375.000 II. Provisiones a corto plazo ....... 0

VIL Efectivo .....cccovevvcrinnriiciiins 171.000 III. Deudas a corto plazo ............. 270.000

V. Acreedores comerciales .......... 118.500

Total general (A + B) ................. 1.318.500 Total general (A + B + C) ........ 1.318.500

En relacion con las valoraciones de fusion de ambas sociedades, un experto independien-
te ha valorado:

» El valor razonable del patrimonio neto de la sociedad Redes en 195.000 euros.

» El valor razonable de los activos de la sociedad Comunica excede en 42.500 euros
a su valor en libros.

Se pide:

Registrar todos los asientos contables derivados de la fusion en el libro diario de Comuni-
ca en 2017. No es necesario tener en cuenta los aspectos fiscales relacionados con el impuesto
sobre sociedades ni con el IVA.
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SOLUCION

APARTADO 1

1 de enero de 2015
Suscripcién de la ampliacién
Comunica tiene el 60% de las 30.000 acciones de Emisora, es decir, 18.000 acciones.

Segun la proporcion de la ampliacion, le corresponden: 18.000 x (1/5) = 3.600 acciones
nuevas que, aunque el enunciado no lo indica, se supondra que son del mismo nominal que las
anteriores y se emiten al 119 %, es decir, su valor de emisiéon es 119% x 20 = 23,80 euros.
Puesto que Comunica ya tiene los derechos correspondientes a sus 18.000 acciones, no necesi-
ta adquirirlos y el desembolso por las acciones suscritas asciende a: 3.600 x 23,80 = 85.680.

Ademas, el enunciado indica que Comunica desea ampliar su participacion al 80 % adqui-
riendo las acciones antiguas necesarias y sus derechos de suscripcion correspondientes, al
valor tedrico después de la ampliacion. Pero no se indica en el enunciado cuantos derechos se
adquieren (para adquirir acciones nuevas), ni cuantas acciones antiguas se adquieren (cifra qué
dependera del nimero de nuevas adquiridas).

En cuanto a las acciones necesarias para elevar su participacion, teniendo en cuenta que
el 80% de las acciones después de la ampliacion supone: 36.000 x 0,80 = 28.800 acciones y
puesto que Comunica ya posee 18.000, tendra que adquirir en total: 28.800 — 18.000 = 10.800
acciones adicionales, entre nuevas y antiguas.

Por otra parte, el valor tedrico de las acciones después de la ampliacion es:

750.000 + 6.000 x 20 x 1,19
30.000 + 6.000

= 24,8 euros

Al margen de lo que plantea el enunciado, resulta interesante analizar otras posibilidades,
cuyo coste difiere sustancialmente, como se expondra a continuacion. Estas posibilidades no son
Unicas, ya que existen planteamientos intermedios!, pero es necesario fijar el valor de alguna va-
riable (nimero de acciones antiguas o nuevas adquiridas), y por diferencia, determinar la otra.

1 Al ser el coste de la operacion una funcion lineal en dos variables (acciones nuevas y sus derechos, por un lado y an-
tiguas, por otro), la minimizacion del coste se obtiene sin dificultad con cualquier método de los existentes en optimi-
zacién matematica.
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Dejando aparte posiciones intermedias, las posibilidades basicas son tres:

1. Suscribir fodas las acciones nuevas adicionales posibles, adquiriendo previamente
los derechos necesarios. Y el resto, en acciones antiguas, a su valor tedrico después
de la ampliacion.

El coste de esta posibilidad es:

Numero de Coste de los derechos Desembolso de las Total
acciones necesarios acciones
Acciones nuevas a que
tiene derecho ............... 3.600 (1) Ya los posee 3.600 x 23,8 = 85.680 85.680
Acciones nuevas adi-
cionales .......cocvevreenee 2.400 (2) 2400 x 5 x 1,16 = 13.920 | 2.400 x 23,8 = 57.120 71.040
Acciones antiguas ...... 4.800 (3) No se necesitan 4.800 x 24,8 = 119.040 | 119.040
Total acciones ............. 10.800 Gastos 2.880
Total 278.640
(1) E160 % de las 6.000 que se emiten en la ampliacion.
(2) Elresto de acciones nuevas hasta el total de acciones emitidas en la ampliacion: 6.000 — 3.600 = 2.400.
(3) Elresto, en acciones antiguas, hasta completar las 10.800 necesarias para obtener el 80 % de participacion en el capital ampliado.
Este numero no excede de las acciones antiguas no poseidas (40 % x 30.000 = 12.000).

2. Suscribir las 3.600 nuevas a que se tiene derecho y las 7.200 acciones adicionales
de las antiguas, a su valor tedrico después de la ampliacion. No es necesario ad-
quirir derechos en este caso.

El coste de esta posibilidad es:

Numero de Coste de los derechos Desembolso de las Total
acciones necesarios acciones

Acciones nuevas a que

tiene derecho ............... 3.600 Ya los posee 3.600 x 23,8 = 85.680 85.680
Acciones antiguas ...... 7.200 No se necesitan 7.200 x 24,8 = 178.560 | 178.560
Total acciones ............. 10.800 Gastos 2.880
Total 267.120
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3. Vender todos los derechos de suscripcion que se poseen, 18.000, y comprar uini-
camente acciones antiguas, a su valor teorico después de la ampliacion. Como no
se adquiere ninguna nueva, no se ejercita ningun derecho de los poseidos (se ven-
den), ni tampoco se adquiere ninguno nuevo, al ser estos necesarios Unicamente
para adquirir las acciones nuevas procedentes de la ampliacion.

El coste de esta posibilidad es:

Numero de Coste de los derechos Dese.mbolso delas
. . acciones/Ingreso Total
acciones necesarios
venta derechos
Acciones antiguas ...... 10.800 No se necesitan 10.800 x 24,8 = 267.840| 267.840
Derechos vendidos ..... - - 18.000 x 1,16 (20.880)
Total acciones ............. 10.800 Gastos 2.880
Total 249.840

Como puede observarse, la diferencia entre las alternativas es considerable.

Profundizando un poco mas, esta diferencia se produce porque el valor de venta de los de-
rechos de suscripcion esta muy alejado de su valor teorico, como se puede comprobar:

* Valor tedrico de las acciones antes de la ampliacion: 750.000/30.000 = 25 euros.
* Valor tedrico después de la ampliacion: 24,8.
e Valor tedrico del derecho: 25 — 24,8 = 0,2 euros.

El precio de venta del derecho deberia situarse aproximadamente en forno a su valor teorico,

pero es casi 6 veces superior, lo que hace que no tenga ningtn sentido suscribir acciones nuevas
pudiendo adquirir, tras la ampliacion, las acciones por un coste inferior.

Si los derechos adicionales se hubieran adquirido por su valor tedrico, o, cuando menos, un
valor proximo a este, el coste de las tres posibilidades anteriores ahora seria:

Alternativa 1

Numero de Coste de los derechos Desembolso de las Total
acciones necesarios acciones
Acciones nuevas a que
tiene derecho ............... 3.600 Ya los posee 3.600 x 23,8 = 85.680 | 85.680
il e
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Numero de Coste de los derechos Desembolso de las Total
acciones necesarios acciones
-
Acciones nuevas adi-
cionales ........cceevevnnen. 2.400 2400 x 5 x 0,20 = 2.400 | 2.400 x 23,8 = 57.120 59.520
Acciones antiguas ...... 4.800 No se necesitan 4.800 x 24,8 = 119.040| 119.040
Total acciones ............. 10.800 Gastos 2.880
Total 267.120
Alternativa 2
Numero de Coste de los derechos Desembolso de las Total
acciones necesarios acciones
Acciones nuevas a que
tiene derecho ............... 3.600 Ya los posee 3.600 x 23,8 = 85.680 | 85.680
Acciones antiguas ...... 7.200 No se necesitan 7.200 x 24,8 = 178.560 | 178.560
Total acciones ............. 10.800 Gastos 2.880
Total 267.120
Alternativa 3
Numero de Coste de los derechos Des?mbolso delas
. . acciones/Ingreso Total
acciones necesarios
venta derechos
Acciones antiguas ...... 10.800 No se necesitan 10.800 x 24,8 = 267.840 | 267.840
Derechos vendidos ..... - - 18.000 x 0,20 (3.600)
Total acciones ............. 10.800 Gastos 2.880
Total 267.120

Como era de esperar, los tres resultados son idénticos, conclusion logica si el mercado es

eficiente.
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Para la contabilizacion, pese a lo ilogico del planteamiento, se optara por la primera alter-
nativa (suscribir todas las nuevas y las antiguas necesarias hasta alcanzar el 80 %):

Codigo Cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo .................. 278.640
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoceevevevene. 278.640

El coste medio de la accion adquirida en 2015 es: 278.640/10.800 = 25,80 euros.

1 de abril de 2015

Por el dividendo a cuenta: 28.800 acciones X 0,5 = 14.400.

Codigo Cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar ... 14.400
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio ....... 14.400
15 de julio de 2015
Por el cobro del dividendo:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ..........ccooeeerevenee 11.664
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ..........c...cccceceeee.. 2.736
545 Dividendo a cobrar ... 14.400

31 de diciembre de 2015

El enunciado no proporciona el coste de la inversion inicial. Si suponemos que los titulos
fueron adquiridos a su valor tedrico antes de la ampliacion, esto es, a 25 euros cada uno, el coste
del 60 % previo a la ampliacion sera de 18.000 x 25 = 450.000 euros.

El precio medio ponderado de las acciones es, tras la ampliacion de la participacion, al 80 %:

(450.000 + 278.640)/28.800 = 728.640/28.800 = 25,3
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Para el deterioro, se analiza el valor del patrimonio neto de Emisora en poder de Comunica:

(750.000 + 6.000 x 20 x 1,19 — 50.400) x 0,80 = 673.920

Este valor es inferior al valor en libros de la inversion en 728.640 — 673.920 = 54.720.

No obstante, si utilizamos el mayor valor, entonces hay que registrar un deterioro de 54.720:

Codigo Cuenta Debe Haber
6960 Pérdidas por deterioro de participaciones en instrumentos de pa-
trimonio neto a largo plazo, empresas del grupo .........ccccoveueucee. 54.720
2933 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en empresas
el GIUPO .o s 54.720

31 de diciembre de 2016

El 34 % de la participacion® supone 0,34 x 36.000 acciones = 12.240 acciones.

Estas acciones tienen un precio medio ponderado de 25,3 euros, con un ajuste reversible
por deterioro al cierre del ejercicio anterior de 54.720, por lo cual su valor neto contable es de
12.240 x 25,30 — (12.240/28.800) x 54.720 = 286.416. Al venderse por 293.760, se produce
un resultado positivo por la diferencia.

El asiento de la venta es:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ..........coeeeveveennee 293.760
2933 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en empresas
el GIUPO wvvviicii s 23.256
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo .......cc......... 309.672
7733 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo, empresas
el GIUPO vvvvricvt s 7.344

2 Se entiende que se vende el 34 % de la sociedad participada, esto es, el 34 % de 36.000 acciones, lo que reduce la par-
ticipacion de un 80 % a un 46 %. No se ha interpretado que se vende el 34 % del 80 % (que serian entonces 0,34 x
x 28.800 = 9.792 acciones). Los resultados son diferentes.
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Al haber vendido el 34 % de la participacion, se mantiene el 80 — 34 = 46 % restante, lo
que permite mantener la inversion con la misma valoracion anterior (no pasa a considerarse como
disponible para la venta, de acuerdo con la norma de registro y valoracion 9.%, apartado 2.7), pero
no ya como empresa del grupo sino como asociada.

Por el valor de las 0,46 x 36.000 = 16.560 acciones restantes, a 25,30 cada una:

Codigo Cuenta Debe Haber
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas .........c......... 418.968
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo .................. 418.968

En cuanto al deterioro, en este momento, el valor recuperable de los titulos es de 24 euros.

16.560 x 24 = 397.440

En cuanto a su valor contable: 418.968.

Deterioro: 418.968 — 397.440 = 21.528

El deterioro existente todavia es de 54.720 — 23.256 = 31.464. Por ello, es necesario re-
vertir deterioro por la diferencia: 31.464 — 21.528 = 9.936. Y el deterioro que se mantiene debe
también traspasarse, habida cuenta de la nueva calificacion de la inversion.

Codigo Cuenta Debe Haber
2933 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en empresas
el GIUPO oo 9.936
796 Reversion del deterioro de participaciones y valores representa-
tivos de deuda a 1argo plazo .........ccoevvrvneiinninniincins 9.936
Codigo Cuenta Debe Haber
2933 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en empresas
el GIUPO oo 21.528
2934 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en empresas
ASOCIAAAS ...vvvvvevcivirii s 21.528

En 2017, el enunciado no proporciona datos para contabilizar ninguna operacion.
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APARTADO 2

1 de enero de 2017

Por la emision de las obligaciones con descuento (bajo la par), deducidos los gastos de emi-
sion: 100 x 1.000 x 0,95 — 500 = 94.500.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ..........cccoeueuenne. 94.500
177 ODbligaciones ¥ bONOS ... 94.500

31 de diciembre de 2017

Por la carga financiera devengada a fin de ejercicio, segun el tipo de interés efectivo que
proporciona el enunciado?, aplicado a la financiacién recibida:

94.500 x 6,82510% = 6.450 (redondeado)

El cupdn anual asciende al 2% de 100.000 = 2.000. El importe hasta 6.450 corresponde a
la parte correspondiente a la carga financiera implicita que se produce como consecuencia de la
incidencia del descuento de emision, la prima de reembolso y los gastos de emision.

Codigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos ...........cccuvnnriierinerineriennninnn. 6.450
506 Intereses a corto plazo de empréstitos ..........vrveriieriiecinnninnn. 2.000
177 Obligaciones ¥ bONOS ........ccccrrieriinrinnrisisississsississieans 4.450

El pago del cupon anual se efectia el 1 de enero de 2018, momento en el que se practicard
la correspondiente retencion.

APARTADO 3

Se trata de una fusion por absorcion en la que la sociedad Comunica, con una participacion
previadel 10% (1.500 acciones sobre un total de las 15.000 que componen el capital) en la socie-

3 Puede comprobarse que el tipo de interés implicito que proporciona el enunciado no es correcto. El valor correcto es
el 5,872867 %.
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dad de Redes, procede a la adquisicion de esta, emitiendo las acciones necesarias para canjearlas
por las de los accionistas de la sociedad adquirida.

Al ser el valor razonable de la sociedad adquirida (y absorbida, en términos mercantiles)
de 195.000 euros y su valor contable de 180.000 euros, la diferencia, al no ser identificable con
ningun activo tangible o intangible, se considerara, al menos provisionalmente y sin perjuicio de
algun posible ajuste posterior, tal y como se contempla en la norma de registro y valoracion 19.%
del PGC, como fondo de comercio.

Por ello, en la sociedad absorbente, el valor razonable en el momento de la fusion de su par-
ticipacion del 10% es de: 195.000 x 10% = 19.500.

Estas acciones, segtin los datos del enunciado fueron adquiridas por 16.500 euros y pos-
teriormente incrementaron su valor hasta 21.000 euros. La revalorizacion figura en el epigrafe
A-2 del lado derecho del balance, «Ajustes por valoracion en activos disponibles para la venta»:
21.000 — 16.500 = 4.500 euros, sin tener en cuenta el efecto impositivo.

Para establecer la relacion de canje, es necesario determinar el valor tedrico de fusion de las
acciones de ambas sociedades. Dicho valor se obtiene a partir de sus valores razonables.

Valor tedrico de la accion de la sociedad adquirida Redes:
195.000/15.000 acciones = 13 euros por accion

Como consecuencia de esta valoracion, es necesario ajustar el valor de la participacion en
la sociedad Comunica, para que figure por su valor razonable.

1.500 acciones X 13 euros = 19.500 euros

Al estar valoradas estas acciones por 21.000 euros, es necesario el siguiente ajuste:

Cadigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VENEA (oot 1.500
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
O ottt 1.500

Una vez realizado el ajuste anterior, el valor tedrico de la accion de la sociedad Comunica
es el siguiente:

Patrimonio neto contable Previo ... 498.500

ol
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wd

— Ajuste participacion en Redes ... (1.500)
+ Ajuste de los activos a su valor razonable ... 42.500
Patrimonio neto ajustado ... 539.500
Ntimero de acciones en Circulacion ..., 20.000
Valor te0rico de 1a ACCION .......cvveevevereeireeieerieecie ettt sssaenes 26,975

Nota: Se ha supuesto que en el ajuste del valor de los activos que proporciona como dato
el enunciado (42.500) no se incluye el ajuste negativo que se acaba de reflejar por 1.500 en la
participacion en Redes.

En cuanto a la relacion de canje, hay que tener en cuenta que en la mayor parte de los casos
no es unica*.

Puesto que la ley permite ajustarla® con un importe en efectivo puede haber dos variables:
el valor atribuido a las acciones entregadas y el efectivo pagado (en su caso, para ajustar las di-
ferencias), ambos por parte de la empresa adquirente. Por ello, existen varias posibilidades. En
cualquier caso, la relacion propuesta tiene que ser aceptada por los accionistas de las sociedades
que intervienen en el proceso®.

Se calculara de dos formas.

1. Planteamiento global, a partir del valor razonable del patrimonio adquirido

En la mayoria de los manuales que tratan el tema suele calcularse mediante un plantea-
miento o enfoque que pudiera denominarse global, es decir, considerando el valor del patrimo-

4 La relacién de canje no es unica, tanto desde un punto de vista juridico como desde un punto de vista matematico.
Desde el punto de vista juridico, el articulo 25.1 de Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles establece que: «en las operaciones de fusion el tipo de canje de las acciones, participaciones o
cuotas de las sociedades que participan en la misma debe establecerse sobre la base del valor real de su patrimonio».
El problema se fundamenta en las distintas posibilidades de determinar el valor real, concepto subjetivo (y, en conse-
cuencia, nada pacifico) donde los haya. Hay que tener en cuenta que el principio de empresa en funcionamiento deja
de ser aplicable en la sociedad o sociedades que se absorben.

El articulo 25.2 de Ley 3/2009, de 3 de abril, establece que «cuando sea conveniente para ajustar el tipo de canje, los
socios podran recibir, ademas, una compensacion en dinero que no exceda del diez por ciento del valor nominal de
las acciones, de las participaciones o del valor contable de las cuotas atribuidas.

Fusiones importantes han sido impugnadas como consecuencia de las relaciones de canje en ellas propuestas, exis-
tiendo jurisprudencia diversa al respecto.

E34 www.ceflegal.com

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



E F. Vallejo Torrecilla Gestores de Hacienda del Gobierno de Navarra

nio total a adquirir y dividiéndolo por el valor tedrico de las acciones entregadas, tal y como se
expone a continuacion:

» Patrimonio a adquirir: (15.000 — 1.500) acciones X 13 euros = 175.500 euros.

* Acciones a entregar: 175.500/26,975 = 6.506,024096 acciones de Comunica.

Esta cifra se redondea por defecto al entero mas préximo, 6.506, y la parte decimal se com-
pensa mediante pago en efectivo: 0,024096 x 26,975 = 0,65 euros.

Si, tal y como se establece en la ley, hay que determinar la relaciéon de canje, esta suele fi-
jarse en términos de numeros enteros para ambas partes, pues no se pueden entregar fracciones
de accion, habiendo previsto la ley para ello la compensacion en metalico. Por otra parte, para
que la relacion sea operativa, deben utilizarse niimeros enteros lo mas reducidos posibles’, aun-
que no siempre es posible, salvo que se distorsionen las cifras artificialmente para que encajen.

Redondeando por defecto la cifra anterior, se obtienen 6.506 acciones de Comunica a cam-
bio de 13.500 acciones de Redes.

Ahora bien, si se desean niimeros enteros mas reducidos y, puesto que ambas cifras tienen
unicamente como divisor comun el 2, simplificando se llega a: 6.506/2 = 3.253 acciones de Co-
munica a cambio de 13.500/2 = 6.750 de Redes.

Una vez llegados a este punto, ya no se puede reducir mas la relacion de canje, ya que 3.253
es primo y 6.750 admite divisores, por lo que son primos entre si. Aunque en términos puramen-
te aritméticos esta relacion de canje es correcta, en la practica es inviable, salvo que las acciones
se encuentren concentradas en un nimero muy reducido de accionistas.

El problema se soluciona modificando la cifra de acciones entregadas hasta encontrar nu-
meros con divisores comunes que permitan su simplificacion.

7 En la realidad empresarial surgen relaciones de canje de lo mas diverso. Asi, se pueden encontrar las siguientes:

1 x 1,25 (Telefonica-Telefonica Moviles); 40 x 3 (Immocaral-Colonial); 13 x 5 (Reyal-Urbis); 2 x 9 (Telefo-
nica-Terra); 41 X 20 (Sos Cuétara- Koipe); 6 x 5 (FCC-Portland Valderrivas), etc.

Puesto que estas relaciones no suelen ser operativas desde el punto de vista de un accionista considerado individual-
mente (salvo en el improbable y poco frecuente caso de relaciones de canje del tipo N X 1), se prevén habitualmente
mecanismos que resuelvan el problema, siendo los mas frecuentes la agrupacion de titulos y los «picos» o fracciones
de la relacion de canje (no fracciones de un titulo), de forma que se puedan comprar y vender, segun interese, los picos
o fracciones necesarios para quedarse con un niimero tal de titulos que satisfaga la relacion de canje establecida. El
mecanismo es similar al de los derechos de suscripcion que se requieren para adquirir un niimero entero de acciones
en el caso de las ampliaciones de capital.
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Si probamos con 6.500 acciones en lugar de 6.506, tendremos que se pueden simplificar
ambos niimeros de acciones hasta llegar a 13 acciones de Comunica a cambio de 27 de Redes,
compensando en efectivo la diferencia.

13 acciones X 26,975 + 0,325 en efectivo = 351 euros = 27 acciones de 13

Y en cuanto al nimero de acciones a entregar:

Acciones en circulacion de Redes ... 15.000
Acciones que ya posee Comunica de Redes ..........ccccouvunrvinriinniinniiinniinsinsiininnn. (1.500)
Acciones a canjear de Redes ..., 13.500
Acciones a entregar por Comunica segtin la relacion de canje calculada .............. 6.500
[13.500 x (13/27)]

Compensacion en efectivo [(6.500/13) x 0,325] 162,5

Aunque el enunciado no lo especifica, supondremos que ¢l valor de emision de las accio-
nes entregadas es igual que el de las acciones antiguas (valor que tampoco se especifica) y que
supondremos igual a: 400.000/20.000 acciones = 20 euros.

Este valor nominal es necesario conocerlo para poder fijar el limite a entregar en efectivo.

Se puede observar que el efectivo entregado no supera el limite establecido en la ley: el
10% del nominal de las acciones entregadas (6.500 acciones X 20 euros nominales = 130.000
euros nominales X 10% = 13.000 euros [maximo importe a entregar en efectivo para esa re-
lacion de canje]).

Las 6.500 acciones a entregar se emiten por su valor teorico, es decir, con una prima de
6,975 por titulo.

2. Planteamiento a partir de los valores razonables de las acciones

Larelacion de canje se puede plantear también en términos de los valores tedricos de fusion
de las acciones individualmente consideradas, no tomando la sociedad adquirida como si fuera
un bloque que lo adquiere un solo comprador o un nimero muy reducido de ellos.

Salvo en los planteamientos puramente tedricos y alejados de la realidad que aparecen en la
mayor parte (por no decir todos) de los libros de contabilidad que tratan el tema, el valor de las
acciones que intervienen rara vez suele ser multiplo exacto el uno del otro, por lo que la Ley de
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modificaciones estructurales de 2009 permite ajustar o completar la relacion de canje mediante
la compensacion en metalico antes comentada.

Por tanteo (prueba y error), se encuentra que una relacion de canje en términos reducidos
es la siguiente:

7 acciones de 26,975 acciones + 6,175 euros = 195 euros = 15 acciones de 13
Se puede observar que el efectivo entregado tampoco supera ahora el limite establecido en
laley: el 10% del nominal de las acciones entregadas (7 acciones X 20 euros nominales = 140
euros nominales X 10% = 14 euros [maximo importe a entregar en efectivo para esa relacion

de canje)).

Partiendo de esta relacion de canje, el numero de acciones a entregar por Comunica ahora sera:

Acciones en circulacion de REdES ........c.vcueveeieineeinerineiineeinerirerineieseessesisesiseeesessenine 15.000
Acciones que ya posee COMUINICA .....vurrvrrierimeiririsniesississsss s ssssss s ssssssssssses (1.500)
Acciones a canjear de Redes ... 13.500
Acciones a entregar segtin la relacion de canje calculada [13.500 x (7/15)] ....covvveeeee 6.300
Compensacion en efectivo: 6,175 euros por cada 7 acciones entregadas ................ 5.557,50
[(6.300/7) x 6,175 = 5.557,50]

Puede observarse que el numero de acciones obtenido a partir de los valores teoricos de las
acciones (6.300 acciones) difiere ostensiblemente del obtenido con el planteamiento global (6.500
acciones). Y el efectivo entregado también es, en consecuencia, diferente.

Las 6.300 acciones a entregar se emiten por su valor teorico, es decir, con una prima de
6,975 por titulo.

En cuanto a la contabilizacion de la operacidn, se realizard a partir de los calculos de la
relacion de canje con el planteamiento global y teniendo en cuenta que la sociedad absorbente,
segun lo establecido en la norma de registro y valoracion 19.%, no puede contabilizar los ajustes
de fusion, a excepcion de la actualizacion de la participacion, reconociendo el resultado obtenido.

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas (6.500 X 26,975) ....overerrererrersrinsierenenesssssssesens 175.337,50
100 Capital social (6.500 X 20) ....cverrvvrrirrrimiiiniinsisssisssissississieans 130.000
110 Prima de emiSion (6.500 X 6,975) ...vvevrrereeeeeereereineieiseeeisesssesaessnenns 45.337,50
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Por la realizacion del resultado incluido en el patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VLA oottt 3.000
7630 Beneficios de disponibles para la venta ..........cccooevvvnrriinrriis 3.000

Por la incorporacion del patrimonio adquirido de Redes, por su valor razonable, incluyendo
el fondo de comercio asi como la baja en cuentas de la cuenta de la participacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
20 Investigacion y desarrollo ... 7.500
21 Terrenos y CONSLIUCCIONES .........cvvcvvcirciiciiciicieec s 150.000
212 Instalaciones téCNiCas ... 450.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
T OO 30.000
3 EXISEONCIAS vvovveecveeciiciiciicitcic s 135.000
4/5 DEUAOTES ..o 375.000
57 TESOTEITA ...vvvvveviciriieit st 171.000
204 Fondo de COMETCio ... 15.000
17 Deudas a1argo plazo ... 750.000
52 Deudas a corto plazo ... 270.000
40/41 Acreedores COMETCIAles ... 118.500
5530 Socios de sociedad disuelta ... 175.500
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INONIO ovirviieiiiiiiese st 19.500

Y, finalmente, por la entrega de las acciones y la compensacion en efectivo:

Codigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad diSUEIA .......cccevvvereerereiereierereieeeese e 175.500
190 AcCiones eMItIAAS ......cvcvevvieiieeieeecec e 175.337,50
57 TESOTETIA vttt bbb bbb sanans 162,50
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CASO PRACTICO NUM. 4

APARTADO 1

Moviles, SA se dedica a la prestacion de servicios de telefonia mévil y a la comercializa-
cion de teléfonos moviles. El servicio de telefonia lo presta con sus propios recursos, mientras
que los teléfonos moviles los adquiere a proveedores externos. La empresa tiene principalmente
dos tipos de clientes: particulares y empresas.

Moviles ofrece a los clientes particulares la posibilidad de contratar el servicio de telefonia, la
compra de teléfonos moviles o un contrato que combine el servicio de telefonia y la adquisicion de
teléfonos modviles. Esta ultima alternativa concede a los clientes particulares la opcion de adquirir
tanto el servicio de telefonia como los dispositivos a precios mas ventajosos. Sin embargo, Mo-
viles inicamente ofrece a las empresas la posibilidad de adquirir teléfonos méviles por separado.

Durante el ejercicio 2017, Méviles ha realizado, entre otras operaciones, las siguientes, pen-
dientes de registrar en su libro diario:

1.1. Moviles ha realizado durante 2017 las siguientes operaciones de venta con clientes
particulares:

* 500 moéviles modelo Z por 96 euros cada uno.

* 450 clientes particulares han contratado el servicio de telefonia R, sin dispositivo
mévil, a un coste de 40 euros mensuales que incluye llamadas y datos ilimitados.

* 600 contratos de suscripcion anual, denominados «BB», que ofrecen la tarifa R y un
mévil modelo Z con un coste de 45 euros mensuales por contrato. Si el cliente incum-
ple la norma de permanencia de 1 afio, tiene que pagar una penalizacion de 600 euros.

A 31 diciembre se han cobrado todas las ventas realizadas.

1.2. Moviles ha realizado durante 2017 las siguientes operaciones de venta con empresas:

El 1 de enero de 2017 vende 2.000 moéviles modelo X de tltima generacion por 1.000 euros
cada uno a Comercial, SA, uno de sus principales clientes. Debido al elevado nimero de dis-
positivos adquiridos, se pactan unas condiciones especiales de pago. En concreto, Comercial se
compromete a pagar el 80% al contado, mientras que por la parte restante se acuerda el pago
mediante tres cuotas anuales de 146.883,43 euros cada 31 de diciembre. Se establece en el con-
trato de compra un tipo de interés del 5 %. El 31 de diciembre de 2017, Comercial hace efectiva
la primera anualidad.

E1 30 de junio vende a crédito 30 moviles del modelo X a Comercio, SA por 1.000 euros
cada uno. Se acuerda firmar una letra por el valor total de la operacion con vencimiento el 30 de
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septiembre. El 15 de julio la sociedad descuenta la letra en el banco. El banco ingresa en la cuenta
corriente de la sociedad 29.750 euros cobrando 200 euros de intereses y 50 euros de comisiones.

El 30 de septiembre Comercio no atiende el pago, por lo que el banco devuelve la letra co-
brando el nominal y 50 euros por gastos de devolucion. A 31 de diciembre Moviles no tiene no-
ticias de Comercio, por lo que decide dotar una correccion valorativa.

Moviles tiene la obligacion de ofrecer un servicio de garantia de 1 afio por posibles defectos
en los moviles. El analisis realizado por la empresa muestra que los gastos por garantia y repara-
cion representan historicamente el 4 % del total de las ventas de moviles realizadas durante un afio
completo. Las ventas realizadas por Moviles durante 2017 son las mencionadas anteriormente.

En el ejercicio anterior, 2016, Moéviles habia dotado una provision por garantia y repara-
cion de 75.000 euros. Durante 2017, la empresa pagd 55.000 euros a una empresa de asistencia
externa por los trabajos para reparar los moviles estropeados.

1.3. Moviles adquiere todos los moviles que comercializa a un proveedor chino. Durante
2017, ha adquirido 2.050 méviles del modelo X por un precio total de 7.171.300 yuanes, reci-
biendo descuentos por volumen, en factura, de 200.000 yuanes. Moviles ha pagado los gastos
por transporte de dichos moéviles que ascienden en total a 25.000 euros. A 31 de diciembre, la
empresa mantiene una deuda por la compra de este tipo de méviles de 1.190.000 yuanes. El tipo
de cambio en el momento de la compra se encontraba a 1 euro = 7 yuanes.

Ademas de los moéviles anteriores, Mdviles, SA también ha adquirido al mismo proveedor
1.200 moviles del modelo Z, pagando 336.000 yuanes. El tipo de cambio en el momento de la
compra se encontraba a | euro = 7 yuanes.

El tipo de cambio a 31 de diciembre de 2017 es 1 euro = 6,90 yuanes.

El recuento de inventario a 31 de diciembre de 2017 proporciona los siguientes datos:

e 100 unidades del modelo Z.
e 20 unidades del modelo X.

1.4. Méviles viene trabajando con una universidad publica en un proyecto de investigacion para
mejorar su servicio de comunicacion moévil. Hasta el 1 de enero de 2017, la empresa habia proce-
dido a la activacion de gastos de investigacion por valor de 1.200.000 euros. A comienzos de 2017
se lleva a cabo la fase de desarrollo que se da por concluida el 1 de julio, momento en el que la uni-
versidad presenta su tltima factura por 200.000 euros que Moéviles paga por transferencia bancaria.

Dado que los resultados del proyecto de investigacion son muy esperanzadores, Moviles de-
cide el 1 de enero de 2017 adquirir la infraestructura necesaria para comenzar a ofrecer su servicio
de telefonia mévil mejorado el 1 de julio de 2017. El coste de las instalaciones técnicas asciende
a 4.000.000 de euros y se acuerda con el proveedor formalizar un contrato de financiacion con
un interés del 2%, a devolver en tres cuotas de igual importe.
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El siguiente cuadro recoge la informacion principal del acuerdo de financiacion:

Fecha Cuota Intereses Principal Deuda viva
4.000.000

31-12-2017 1.387.018,69 80.000 1.307.018,69 2.692.981,31

31-12-2018 1.387.018,69 53.859,63 1.333.159,06 1.359.822,25
31-12-2019 1.387.018,69 27.196,44 1.359.822,25 0

Durante el periodo de puesta en funcionamiento, se han realizado diferentes trabajos para logar
que las instalaciones técnicas estén operativas para el dia 1 de julio. El valor total de los trabajos ante-
riores asciende a 500.000 euros. La vida util de las instalaciones técnicas se estima en 10 afios y Mo-
viles quiere amortizar los gastos de investigacion y desarrollo en el plazo maximo permitido por ley.

El 31 de diciembre Méviles hace efectivo el pago de la primera cuota del contrato de fi-
nanciacion.

El 1 de enero de 2017, un organismo publico acuerda subvencionar los intereses de la finan-
ciacion anterior a Moviles. La subvencion se hara efectiva en el momento del pago de cada una
de las tres cuotas al proveedor de inmovilizado.

APARTADO 2

El resultado contable de Moviles en 2017 ha sido de 590.000 euros. En relacidon con el im-
puesto sobre sociedades se dispone ademas de la siguiente informacion:

2.1. Méviles se ha acogido a la posibilidad que permite la Ley del impuesto sobre socieda-
des de reconocer los ingresos procedentes de ventas a plazos seglin se efectiien los cobros, con
independencia del reconocimiento contable como ingreso. La unica venta que cumple las consi-
deraciones fiscales es la venta realizada al cliente Comercial.

2.2. La empresa adquiri6 el 1 de enero de 2015, por 20.000 euros, un inmovilizado material
que cumple con los criterios fiscales para ser amortizado aceleradamente. En concreto, mientras
que con criterios fiscales el inmovilizado puede ser amortizado en 5 afios, con criterios contables
el plazo de amortizacion son 10 afios.

2.3. En el apartado 1, Moviles reconoci6 una pérdida por deterioro de uno de sus clientes
que no atendio el pago de una letra de cambio. Sin embargo, el reconocimiento de la pérdida no
cumple con los criterios fiscales para poder considerarse fiscalmente deducible.

2.4. Moviles durante 2017 tiene derecho a 5.000 euros de deducciones.
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Se pide:

1. Contabilizar las operaciones pendientes de registrar en el libro diario del apartado 1

desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2017.

sitivo es del 30%.

Nota: Para resolver el ejercicio no es necesario utilizar el IVA.

SOLUCION

APARTADO 1

1.1. Operaciones de venta con clientes particulares

Por la venta de moéviles modelo Z:

Conciliacion entre el resultado contable y fiscal y contabilizacion del impuesto
sobre sociedades del ejercicio 2017 del apartado 2, suponiendo que el tipo impo-

Codigo Cuenta Debe Haber
430 CHENES vttt ittt een 48.000
7001 Ventas de moviles Z (500 x 96) 48.000
Y por la prestacion de servicios de telefonia R:
Codigo Cuenta Debe Haber
430 CHENEES ettt 216.000
705 Prestaciones de servicios de telefonia R (450 x 12 X 40) ......ceoeee. 216.000

Suponemos que todos los ingresos por servicios de telefonia se prestan (es decir, se deven-
gan) en su totalidad en el ejercicio 2017.

Por los contratos de suscripcion anual BB, al tratarse de ingresos simultaneos de diferente
naturaleza (venta del movil y prestacion del servicio de telefonia), su importe habra que distri-
buirlo en funcion del valor razonable de cada uno de ellos:
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Elemento Valor razonable Coste por mes Proporcion
MOVIL oo 96 96/12 = 8 8/48 = 1/6
Servicio de telefonia .........ccoeevevveveveeveeieenne 40 40 40/48 = 5/6

El ingreso percibido por estos contratos se distribuye entre los dos componentes del ingre-
so segun la proporcidn anterior.

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes (600 X 45 X 12) overrrererrrerererssressssessssesssssessssessssssessssessssesnns 324.000
7001 Ventas de MOVIIES Z (1/6) c.ueueeeeeeeeenieneieiereneireseiseiseiesssseseeeseseens 54.000
705 Prestaciones de servicios de telefonia R (5/6) ..cccoveeveeeeeneerereennnes 270.000
Y por el cobro de todas las ventas:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 588.000
430 CIENEES .eiveiriceeeieietsees ettt e 588.000
1.2. Operaciones de venta con empresas
Por la venta a Comercial de méviles X, segun las condiciones especiales de pago:
e 80% al contado (2.000 X 1.000 X 80%) «ccvereeerreeeerreeerieeeeireeennen 1.600.000
* 20% aplazado (2.000 X 1.000 X 20%0) ..ccvveverreerrerreerierrrerreeeennenns 400.000
El aplazamiento supone el siguiente cuadro de pagos, calculado al 5%:
Afo Cuota Intereses 5% Amortizacion Pendiente
400.000
2017 146.883 20.000 126.883 273.117
2018 146.883 13.656 133.228 139.889
2019 146.883 6.994 139.889 0
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Y en cuanto a la contabilizacion el 1 de enero de 2017:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .........ccoceeevvvevnene. 1.600.000
430 CHENES .voveivreiveriiereseiesee s se st s s s s s s s snee 126.883
450 Clientes a largo plazo 273117
7002 Ventas de moviles X 2.000.000

Y al final del ejercicio 2017, por el devengo de los intereses del afio y el cobro de la pri-
mera anualidad:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Ur0S .......ccccceeerrrrernnes 146.883
430 CHENEES .vuvrereeeeereiees ettt ssenaes 126.883
762 Ingresos de CrEdItos .......cc.crinrivinnriiirriisississsisisinenans 20.000
Por la reclasificacion de la siguiente cuota:
Codigo Cuenta Debe Haber
430 CIHENEES vttt nsees 133.228
450 Clientes a largo plazo .... 133.228
30 de junio de 2017
Por las ventas a crédito a Comercio de méviles X:
Codigo Cuenta Debe Haber
430 CHENES vvvvvieririeeireieeiesieie ettt een 30.000
7002 Ventas de moviles X (30 X 1.000) ..cuvevererenreerrereenensenssensesessssssessens 30.000
Por la letra, que se supone aceptada por el cliente:
Codigo Cuenta Debe Haber
4310 Efectos comerciales €N Cartera ...........oueeeeeerevcesereneeersereneerersenenees 30.000
430 CHENEES vttt ssesnees 30.000
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Por el descuento de la letra:

Codigo Cuenta Debe Haber
4311 Efectos comerciales descontados ..........cceevevereeereeerereereriesenineennns 30.000
4310 Efectos comerciales en cartera ........c.oeoevveverevereeerseereneresessesssennes 30.000

Y por el liquido abonado por el banco:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........cccovvevenee.e. 29.750
665 Intereses por descuento de efectos ... 250
5208 Deudas por efectos descontados ... 30.000

En la cuenta de intereses se han incluido las comisiones, pues no es probable que se trate de
una comision por gestion de cobro, sino una comision asociada al descuento, siendo, por tanto,
mayor gasto financiero.

Y por la devolucion del efecto al vencimiento por impago, junto con los gastos de devolucion:

Codigo Cuenta Debe Haber
5208 Deudas por efectos descontados .............cccuereiveiinsinsiinniinnns 30.000
669 Otros gastos fINANCIETOS .........ccccriririiiiieiiisisins 50
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ..........c.cocervrvnnee. 30.050

Y por la reclasificacion del efecto:

Codigo Cuenta Debe Haber
4315 Efectos comerciales impagados ...........ccccucueiicinciinnniensinniins 30.000
4311 Efectos comerciales descontados ..........oevevncreevenirnevecrinerenenns 30.000

El efecto puede, a su vez, retornar a la cuenta de clientes o la de clientes de dudoso cobro®:

8 La cuenta de clientes de dudoso cobro es de uso facultativo. En el Reglamento del impuesto sobre sociedades de 15
de octubre de 1982, se exigia consignar en ella los créditos dudosos como requisito previo para su deducibilidad fis-
cal. Sin embargo, en muchas ocasiones, la realidad de las empresas es diferente. Desde un punto de vista estético, los
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Codigo Cuenta Debe Haber
430/436 | Clientes o Clientes de dudoSo CODIO ......vvuvuerirerieeirerirerierieiinns 30.000
4315 Efectos comerciales impagados 30.000

Dado su reducido importe, no se han incluido los gastos de devolucién en el importe adeu-
dado por el cliente, unicamente el nominal del efecto.

Y por el deterioro del crédito:

Codigo Cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 30.000
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 30.000

Por los pagos a la empresa externa como consecuencia del servicio de garantia ofrecido:

Codigo Cuenta Debe Haber
607 Trabajos realizados por otras empresas ..........ccouvnrineivneiunens 55.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 55.000

Y por el ajuste de la provision para garantias (no hay datos para una posible actualizacion
financiera de la misma, pues aunque se supone que se dota cada afio para hacer frente a las ga-
rantias del afio proximo, siendo, por tanto, una provision a corto plazo, la norma de registro y
valoracion 15.% permite la no actualizacion siempre que el efecto financiero no sea significativo),
dando de baja la del afio anterior y creando una nueva con los nuevos datos:

Codigo Cuenta Debe Haber
499 Provisiones por operaciones comerciales ..........c..coccoourinriiniiens 75.000
7954 Exceso de provision por operaciones comerciales ..o 75.000

saldos dudosos deterioran la imagen de la empresa y, en cuanto al cliente calificado como tal, es de suponer que tam-
poco sera muy de su agrado.

De todas formas, es una cuenta que tiene mucho magnetismo en libros de texto y entre los estudiantes de la materia,
como consecuencia de la preponderancia que se da a todo lo relacionado con las cuentas y el PGC en el estudio de la
contabilidad.

E46 www.ceflegal.com

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



Sumario

E F. Vallejo Torrecilla Gestores de Hacienda del Gobierno de Navarra

Y por la del afio, 4% de la cifra de ventas:

* Ventas de MOVIIES Z ......coooviiiiiiiiiiiiiiiiic 102.000
* Ventas de mOVIIES X .....cooiiiiiiiiiiccc e 2.030.000
e Total (4% X 2.132.000) ...ocoovivirmiiiiiiiiiiiiiiiice e 85.280
Codigo Cuenta Debe Haber
695 Dotacién a la provision por operaciones comerciales ................... 85.280
499 Provisiones por operaciones comerciales ...........cccvrunriniiveienns 85.280

1.3. Operaciones con el proveedor chino
Por las compras del modelo X, segun el célculo siguiente del contravalor en euros:
(7.171.300 — 200.000) yuanes/7 yuanes/euro = 995.900 euros

A esta cifra hay que afiadirle los 25.000 euros del transporte, por lo que el coste unitario de
compra del modelo X asciende a 1.020.900/2.050 = 498 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber
6002 Compras de MOVILES X ......ccouciuiiinriiieiiicisciccssssisiens 1.020.900
4004 Proveedores (moneda extranjera) .. 995.900
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ..........ccceeveveenee. 25.000

El descuento por volumen en factura se ha considerado menor importe de la compra, ya que

se supone asociado a esta.

Por el pago al proveedor (lo suponemos a fin de afio, aunque el enunciado no lo indica) de

parte del saldo pendiente, al tipo de cambio 6,90:

5.781.300 yuanes/6,90 = 837.870 euros

Codigo Cuenta Debe Haber
4004 Proveedores (moneda extranjera) (5.781.300 yuanes/7) ............... 825.900
668 Diferencias negativas de cambio ..., 11.970
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoceeveveenee. 837.870
E47
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Y por el ajuste del saldo pendiente en yuanes al tipo de cambio al cierre:

1.190.000/6,90 — 1.190.000/7 = 2.464 euros

Codigo Cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio .........ccccccverumerineiiieiincnincrincnens 2.464
4004 Proveedores (moneda extranjera) .............cccoceeeeecenrioseinnsienins 2.464

Por las compras del modelo Z, segun el céalculo siguiente: 336.000/7 = 48.000 euros.

El coste unitario asciende a 48.000/1.200 = 40 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber
6001 Compras de MOVIleS Z ... 48.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ..........cccoeerevenee. 48.000

En cuanto a la regularizacion de las existencias existentes en el inventario a final de afio (no
hay datos sobre existencias iniciales):

Codigo Cuenta Debe Haber
3001 MOVIIES Z (100 X 40) cuovvreerrererireeriesiessesessssessessessessssssessessessssssessessens 4.000
6101 Variacion de existencias de mOviles Z ........ccoveeveeerevererinrerienennn. 4.000
Codigo Cuenta Debe Haber
3002 MOVIIES X (20 X 498) uurverereererrererieseeieeseieseeseesae st e s sesaesaeseens 9.960
6102 Variacion de existencias de moOviles X ......oevvveveveveveeeeveieeiienenennns 9.960

1.4. Gastos de investigacion y desarrollo y adquisicion de instalaciones con
financiacion del proveedor y subvencion de intereses

Por los gastos de desarrollo abonados el 1 de julio:

Codigo Cuenta Debe Haber
620 Gastos en investigacion y desarrollo del ejercicio .........co...cooevvueee.. 200.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Ur0S .......ccccceeerrrernnes 200.000
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Y por la activacion de dichos gastos:

Codigo Cuenta Debe Haber
201 DESAITOLIO evvevviiievieieiee ettt bbb 200.000
730 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible ..................... 200.000

La contabilizacion de las instalaciones y la financiacion obtenida serd, segun el cuadro pro-

porcionado y sin tener en cuenta inicialmente la subvencion obtenida:

Codigo Cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en MONEAJE ........cccvveevvveivieiiiriinriisiiinniis 4.000.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ... 1.307.019
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo ..........cccccouevvniinries 2.692.981

A final de afio se paga la correspondiente cuota y se percibe la subvencion de los intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ... 1.307.019
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.307.019
Por la reclasificacion de la segunda cuota, segun el cuadro:
Codigo Cuenta Debe Haber
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo ..........cccc.ceuevniinriennces 1.333.159
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ..........cccccevevvneinriinnces 1.333.159
Y por los intereses totalmente subvencionados:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de detudas .........cocvvevrieecrerinieerincireceneie e reeieees 80.000
764 Subvencion de intereses de deudas recibidas en el ejercicio ........ 80.000

La cuenta 764 no estéa prevista en el PGC, pero se ha utilizado una cuenta del subgrupo de
ingresos financieros para reflejar el ingreso de la subvencion a fin de que, posteriormente, en la
cuenta de resultados, figure en el mismo epigrafe que el gasto financiero subvencionado, tal y
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como indica la Consulta 1 del BOICAC 81, marzo 2010 (NFC037514), sobre el tratamiento con-
table de la concesion de un préstamo a tipo de interés cero o a un tipo de interés inferior al de
mercado, en virtud de una ayuda o subvencion otorgada por una entidad publica:

«Por tltimo, de conformidad con la norma de elaboracion de las cuentas anuales
(NECA) 7.2, apartado 4 del PGC o 6.* 4 del PGC-PYMES, dicha subvencion debera
lucir en el margen financiero, con caracter general, minorando el gasto subvencionado,
si bien, cuando el ingreso derivado de la misma sea significativo, debera mostrarse en
una partida separada que se cree al efecto dentro del citado margen.

El reflejo contable anterior es sencillo y bastante intuitivo, sin embargo no refleja el criterio de
contabilizacion propuesto en la citada consulta del ICAC, que remite a su vez al PGC en cuanto a
que la financiacion recibida debera figurar, como otros pasivos financieros, por su valor razonable.

«De acuerdo con lo anterior, el pasivo financiero se valorard en el momento ini-
cial por su valor razonable.

Adicionalmente y atendiendo al fondo econdémico de la operacion, al tratarse de
préstamos concedidos a tipo de interés cero o a tipo inferior al de mercado, se pondré de
manifiesto una subvencion de tipo de interés, por diferencia entre el importe recibido y
el valor razonable de la deuda determinado de acuerdo con lo dispuesto en los parrafos
anteriores (valor actual de los pagos a realizar descontados al tipo de interés de mercado).

Dicha subvencion se reconocera inicialmente como un ingreso de patrimonio que,
en principio, se imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias de acuerdo con lo dispues-
to en el apartado 1.3 de la NRV 18.% Subvenciones, donaciones y legados recibidos del
PGC o0 PGC-PYMES, de acuerdo con un criterio financiero».

Por tanto, lo mas correcto es reflejar la subvencion desde el origen de la operacion, no cuan-
do se paguen los intereses anualmente. El cuadro que proporciona el enunciado esta calculado
con unos intereses del 2 %:

Afio Cuota Intereses 2 % Amortizacion Pendiente
4.000.000
2017 1.387.019 80.000 1.307.019 2.692.981
2018 1.387.019 53.860 1.333.159 1.359.822
2019 1.387.019 27.196 1.359.822 0
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Y el valor actual al 2% de los intereses subvencionados es:

Valor actual de los intereses subvencionados
1 80.000 0,980392 78.431
2 53.860 0,961169 51.768
3 27.196 0,942322 25.628
155.827

También se puede llegar al mismo importe calculando el valor actual de los pagos realiza-
dos por la empresa, que seran los del cuadro del préstamo pero sin los intereses, es decir, solo
abonara las cuotas de amortizacion:

Valor razonable de la financiacion recibida
1 1.307.019 0,980392 1.281.391
2 1.333.159 0,961169 1.281.391
3 1.359.822 0,942322 1.281.391
FINAnCiacion COM COSLE ....uueumrumrmmrmmiurrmmiimerisecisesisesiseessesisessesssessesesesssessaeees 3.844.173
FINanciacion total .........cceercrninereierinieeeineere e sseessessesseneeene 4.000.000
Financiacion sin coste (SUDVENCION) .......c..cccuviuerveiiniiciieeiieiiniesirenieiiees 155.827

El razonamiento que subyace en el planteamiento anterior es el siguiente: puesto que la em-
presa solo va a abonar las cuotas de amortizacion, el valor razonable de la financiacion recibida
segun el tipo de interés del 2% es el valor actual de dichas cuotas, 3.844.173 euros. Este es el
importe que un inversor potencial estaria dispuesto a prestar a la vista del tipo de interés y de los
pagos que espera recibir, es decir, el valor razonable de la financiacion recibida. Puesto que este
importe es inferior a la financiacion efectiva recibida, 4.000.000, la diferencia corresponde a la
subvencidn obtenida. Este importe, como es de esperar, se corresponde con el valor actual de los
intereses subvencionados tal y como se puede ver en el cuadro anterior a este ultimo.

Si se calcula un nuevo cuadro de acuerdo con el valor razonable de la financiacion recibida:

Ano Pagos Intereses 2 % Amortizacion Pendiente

3.844.173
weef e
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Ao Pagos Intereses 2 % Amortizacion Pendiente
wd e

2017 1.307.019 76.883 1.230.136 2.614.037

2018 1.333.159 52.281 1.280.878 1.333.159

2019 1.359.823 26.663 1.333.158 0

Este cuadro tiene en cuenta el fondo econdmico de la operacion frente a su forma. El cua-
dro no puede coincidir, por tanto, con el presentado por el proveedor.

La contabilizacion, en este caso, es:

Codigo Cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en MONEAE ........covvveevveervrrivieiiniiieiieiis 4.000.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ..........cccccevevnrinrienncs 1.230.136
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo ..........cccc.coevvenevinriinnces 2.614.037
946 Ingresos de subvenciones de intereses ...........ccucniviineiveinns 155.827

Y por el efecto impositivo de la subvencion (155.827 x 0,30):

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido ... 46.748
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............cccccceurvuuncee 46.748

Por los gastos de la instalacion suponiendo que se pagan a una empresa externa:

Codigo Cuenta Debe Haber

232 Instalaciones técnicas en MONAJE .........vweuvwecvercremceemreerciieeniens 500.000

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........ccccoeuevueeee. 500.000

Si los trabajos hubieran sido realizados internamente por la empresa:

Codigo Cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en MONEAE ........coovvevveeiviciveiiniiineieiiis 500.000
733 Trabajos realizados para el inmovilizado material en curso ........ 500.000
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Y por la reclasificacion, una vez que las instalaciones estan operativas:

Codigo Cuenta Debe Haber
212 INStalaciones tECNICAS ......cvvevevevevereceererere et 4.500.000
232 Instalaciones técnicas en MONEAJE ..........veeecveecrerceemceereeeceieenieens 4.500.000

A 31 de diciembre de 2017, por los intereses calculados segun el cuadro del valor razona-

ble de la deuda:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de detudas ..o s 76.883
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ... 76.883
Por el pago de la cuota anual:
Codigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ... 1.307.019
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ...........cccceoveueneee. 1.307.019
Por la reclasificacion de la segunda cuota, segtin el cuadro:
Codigo Cuenta Debe Haber
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo ..........cccccoeeveneinriinnces 1.280.136
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ..........cccc.coevvenrivnriunnces 1.280.136
Para la imputacion de la subvencion, por el mismo importe de los intereses calculados:
Codigo Cuenta Debe Haber
846 Transferencia de subvenciones de INtereses ...........covcevevererenns 76.883
764 Subvencion de intereses de deudas transferida al resultado ........ 76.883
Y por el efecto impositivo del traspaso:
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............cccc.coervuuncee 23.065
v
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Codigo Cuenta Debe Haber

8301 Impuesto diferido 23.065

Este seria el criterio financiero que propone la consulta del ICAC. No obstante, en el lti-
mo parrafo de esta, se afiade:

«No obstante, si el objeto de la concesion de las subvenciones es la realizacion
de actividades especificas, como por ejemplo, actuaciones de investigacion y desarrollo,
esta sera la finalidad que debera considerarse a la hora de aplicar los criterios incluidos
enlaNRV 18.* 1 del PGC o0 PGC-PYMES. Es decir, el criterio de transferencia de la
subvencion a la cuenta de pérdidas y ganancias se vinculara a la finalidad otorga-
da, que si es la realizacion de las citadas actuaciones, la consecuencia sera transferir el
ingreso al resultado del ejercicio a medida que se incurran, amorticen o den de baja los
gastos de investigacion y desarrolloy.

En este caso, los intereses estan generados por la financiacion concedida por el proveedor
para la adquisicion de las instalaciones, no por las actividades de investigacion y desarrollo, ambas
concluidas. Pero el fondo es el mismo. Por lo tanto, el traspaso a resultados de la subvencion de-
bera realizarse en proporcion a la amortizacion de las instalaciones.

Por la amortizacion de las instalaciones (4.500.000/10) x 1/2 afo:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material .........cccocoevevvivveerererenns 225.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ................... 225.000

Para la imputacion de la subvencion (155.827/10) x 1/2 aio:

Codigo Cuenta Debe Haber
846 7.791
764 7.791
Y por el efecto impositivo del traspaso:
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............ccccccoueuuuncee 2.337
8301 Impuesto diferido 2.337
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La regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9 seria:

Codigo Cuenta Debe Haber
946 Ingresos de subvenciones de intereses ............cocouvvnriniiiinriinnns 155.827
846 Transferencia de subvenciones de intereses ............cccoucvcuvevennee. 7.791
8301 Impuesto diferido ... 44.411
1306 Subvenciones oficiales para intereses de deudas ..........cccccveveucee. 103.625
Y por la amortizacion de los gastos de investigacion y desarrollo:
Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible ...........cccccocvvrviinnrinnnne. 260.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible ................. 260.000
o Investigacion (1.200.000/5) ...cc.eerueeueerieeeeneieienieeesieeieseeieeeeneene 240.000
*  Desarrollo [(200.000/5) X 1/2 @R0] ..ccveeereereeeeeeereeeeeeereeereeeereeenean 20.000

El periodo méaximo para la investigacion son 5 afios. Para el desarrollo también 5 afios pero
ampliables si se justifica, indicdndolo expresamente en la memoria de las cuentas anuales.

APARTADO 2

Impuesto sobre el beneficio

El enunciado proporciona la cifra de 590.000 euros como resultado contable. Se va a supo-
ner? que esta cifra es el resultado contable antes de impuestos, ya que la informacion relativa a
los calculos relativos al impuesto figuran a continuacion en el enunciado. En otro caso, es decir,
si se supone que es el resultado contable después de impuestos, habria que plantear y resolver

9 Ppor desgracia, tal y como se ha visto a lo largo de la resolucion de los 4 supuestos de que consta el examen, es muy
frecuente, en examenes de oposiciones, encontrarse con enunciados poco precisos, con datos incompletos, inexacti-
tudes, planteamientos puramente teoricos (e incluso absurdos, alejados de la realidad, como el precio de los derechos
de suscripcion en el supuesto 3.1), descuadres y hasta con errores conceptuales (!) que obligan a hacer, de cara a su
resolucion, continuas suposiciones. A todo ello hay que anadirle el hecho de que es dificil, por no decir imposible,
obtener resultados posteriores correctos partiendo de datos erroneos. El opositor no puede adivinar la resolucion que
tiene en mente el que ha preparado la prueba.
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una sencilla ecuacion cuya incognita seria el resultado antes de impuestos. La liquidacion del im-
puesto, como es de suponer, cambia considerablemente.

Por la liquidacion del impuesto:

Conceptos Importes
Resultado antes de iMPueStOS ........cc...oevuuerirnrirnriinrinssse s 590.000
Ajustes por diferencias temporarias:
2.1. Cobro aplazado por operaciones comerciales .........c...coocverunrierienrienriennns (273.117)
2.2. Amortizacion acelerada del inmovilizado material ........cccooeveerereiereireiennnes (2.000)
2.3. Deterioro no deducible en el €Jercicio ........c..coueumrivierivieririerirnciecienienienns 30.000
Base imponible 344.883
Cuota INEGTA (30 %) weuvvuverrerieriiiiieiisiiiiie s 103.465
DEAUCCIONES ..ervrieeciiiise ittt et (5.000)
Cuota liquida 98.465

En cuanto a la contabilizacion, por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 IMPUEStO COTTIENLE ...ocveeieiiecieccc s 98.465
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ..... 98.465

Y por el impuesto diferido:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 73.535
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (deterioro) ........ 9.000
4790 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (cobro aplazado) 81.935
4791 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (amortizacion
ACELETAAA) ..vovvuirreiiie s 600

El resultado del ejercicio asciende a 590.000 — 98.465 — 73.535 = 418.000.
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Conciliacion entre el resultado contable y el fiscal:

Conceptos Importes
Resultado del ejercicio ... 418.000
Aumentos Disminuciones
Impuesto sobre sociedades .. 172.000
Diferencias temporarias:
— Con origen en el gercicio .......ccccvrivnriieriiinriieriiiesieenienes 30.000 275.117
Base imponible (resultado fiscal) ........cccccovruviiniiriisiincnnn. 344.883

No se incluyen los asientos de cierre de las cuentas de gestion (grupos 6 'y 7) a fin de ejercicio.
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