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LA DIRECTIVA UE 2016/1164 CONTRA LAS PRACTICAS
DE ELUSION FISCAL QUE INCIDEN EN EL MERCADO
INTERIOR: ;EL PRINCIPIO DEL FINAL DE UN IS NACIONAL
O UNA PIEZA MAS DE DESCOORDINACION EN EL NUEVO
ORDEN POST-BEPS?
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ExTRACTO

Este trabajo expone el contenido y principales implicaciones de la Directiva UE 2016/1164 del
Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion
fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior. La referida directiva
no solo convierte en hard-law de la UE algunas recomendaciones (soft-law) internacionales (OCDE/
G20), sino que modula su contenido e incluye nuevas medidas al margen de los «estandares
internacionales» (Beyond BEPS). Tal comunitarizacion del impuesto sobre sociedades posee rele-
vantes consecuencias para los gobiernos, las administraciones tributarias y los contribuyentes
de tal impuesto.

Palabras clave: impuesto sobre sociedades, Derecho de la UE y fiscalidad, normativa antielusion fiscal,
clausulas generales antiabuso, cldusulas especificas antiabuso y planificacion fiscal
agresiva.
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TAXATION

EU DIRECTIVE 2016/1164 AGAINST TAX AVOIDANCE
PRACTICES AFFECTING THE INTERNAL MARKET:
THE BEGINNING OF THE END OF A NATIONAL
CORPORATE INCOME TAX OR AN ADDITIONAL PIECE OF
INCOORDINATION IN THE NEW POST-BEPS ORDER?

José Manuel Calderon Carrero

Adolfo Martin Jiménez

ABSTRACT

This paper sets out the content and main implications of Council Directive 2016/1164 of 12 July
2016 laying down rules against tax avoidance practices which have a direct impact on the functio-
ning of the internal market. The directive not only implements some international (OECD/G20)
sof-law standards in EU hard-law, but also modulates their content and includes new measures
«Beyond BEPS». This is part of a pan-European corporation tax transformation process that has
relevant consequences for governments, tax administrations and taxpayers.

Keywords: corporation income tax, EU Law and taxation, anti-avoidance tax provisions, GAAR, SAARs
and aggressive tax planning.
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1. INTRODUCCION

A través de este trabajo tratamos de exponer el contenido y principales implicaciones de la
Directiva UE 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior.

De alguna forma, podria considerarse que esta directiva «antielusion fiscal» constituye una
nueva prueba de que la Union Europea (UE) intenta posicionarse a la cabeza del cambio de pa-
radigma fiscal, yendo mas alla del consenso internacional (estandares minimos aprobados en el
marco del proyecto BEPS) tanto en materia de transparencia fiscal como en relacion con la pre-
vencion de practicas fiscales perniciosas y «medidas anti-BEPS». La referida directiva no solo
convierte en hard-law de la UE algunas recomendaciones (sofi-law) internacionales (OCDE/
G20), sino que modula su contenido e incluye nuevas medidas al margen de los estandares in-
ternacionales. Todo este proceso de transformacion del marco fiscal que se esta llevando a cabo
en la UE en paralelo con la evolucion de los «estandares internacionales» puede perseguir obje-
tivos propios no necesariamente coincidentes con los fijados a nivel global, esto es, el tren comu-
nitario puede tener como destino una estacion mas lejana que el tren OCDE/G20: la defensa de
los propios intereses y la integracion y mayor armonizacion del impuesto sobre sociedades (IS)
en la UE, siendo la Directiva 2016/1164 una mera estacion intermedia en el destino final. A este
respecto, cabe destacar el relevante ensanchamiento de la comunitarizacion de la base imponible
del IS que resulta de la misma, asi como su contribucion material a la transformacion del marco
de fiscalidad internacional y de cumplimiento tributario en la UE. Tal marco se espera que sea
ensanchado y superado con creces en las nuevas propuestas de base comun del IS y de consoli-
dacién presentadas el 25 de octubre de 2016

2. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA PROPUESTA DE DIRECTIVA RELA-
TIVA A MEDIDAS FRENTE A PRACTICAS DE ELUSION FISCAL QUE
AFECTAN AL FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO INTERIOR (2016)
Y VALORACION GENERAL

El 21 de junio de 2016 el Consejo de Asuntos Econdmicos y Financieros de la UE (Ecofin)
adopto6 un acuerdo politico sobre la propuesta de directiva del Consejo por la que se establecen nor-
mas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado

! Vid., a este respecto, con las propuestas especificas y su texto la propia pagina web de la Comision Europea: https://
ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/corporate-tax-reform-package en
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interior (conocida como propuesta ATAD por sus siglas en inglés)?; tal acuerdo politico fue objeto
de aprobacion definitiva en la siguiente reunion del Ecofin (12 de julio) a través del procedimiento de
«silencio, con arreglo al cual si ningiin Estado miembro presentaba objeciones por escrito antes de
la medianoche del dia 12, el acuerdo se entenderia adoptado por unanimidad, tal y como acontecio.

La Directiva ATAD fue propuesta por la Comision UE en el marco del paquete antielusion
fiscal presentado por tal institucion europea, el 28 de enero de 20163, incluyendo en su version
original las siguientes medidas:

1.° Reglas de limitacion de la deducibilidad de intereses.
2.° Reglas sobre imposicion de salida/exit taxation.

3.° Una clausula de switch-over.

4.° Una clausula general antiabuso.

5.° Un régimen de transparencia fiscal internacional/TFI.

6.° Un marco de neutralizacion de instrumentos y entidades hibridas.

Las medidas propuestas por la Comision (y finalmente aprobadas por el Ecofin en un corto [6
meses] plazo de tiempo sin precedentes hasta la fecha) se proyectan sobre todos los contribuyentes
sujetos al IS en un Estado miembro, incluyendo los que operan en un Estado miembro a través de un
establecimiento permanente (EP) de una entidad de la UE o residente de un pais tercero. Asimismo,
no puede dejar de sefialarse ya desde un principio la amplitud de las medidas recogidas en la Direc-
tiva ATAD, introduciendo reglas sustantivas que impactan de forma significativa sobre la configu-
racion del IS de los Estados miembros, superando el umbral de armonizacion de minimos basado
en la eliminacion de obstaculos fiscales a determinadas operaciones transfronterizas, de manera
que ahora las medidas son horizontales afectando a todo tipo de operaciones (domésticas-intracu-
ropeas-internacionales) y determinando hechos y bases de tributacion corporativa con independen-
cia de si poseen una conexion directa o remota con el buen funcionamiento del mercado interior.

La propuesta de directiva presentada por la Comision se instrumentd en el nuevo contexto
BEPS como parte de un primer paquete de medidas antielusion fiscal (y frente a la planificacion
fiscal agresiva) a través del que se pretende prevenir determinados esquemas de erosion de bases
imponibles y transferencia de beneficios a jurisdicciones de baja tributacion en linea con el pro-
yecto OCDE/G20 BEPS, pero articulando medidas coordinadas en la UE a efectos de lograr una
mayor consistencia y uniformidad en su instrumentacion de manera que se evite la creacion de
nuevas lagunas o asimetrias derivadas de una implementacion unilateral o bilateral por parte de
los diferentes Estados miembros de la UE.

2 Council of the EU, Corporate tax avoidance: Council agrees its stance on anti-avoidance rules, P.R. 370/16, 21 de
junio de 2016. La Directiva 2016/1164 fue publicada en el DOUE L 193, 19 de julio de 2016.

3 COM(2016) 23 final, SWD(2016) 6 final, Bruselas, 28 de enero de 2016.
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No obstante, cabe destacar, por un lado, como alguna de las medidas recogidas en la Directi-
va ATAD va maés allé del consenso alcanzado en el Proyecto BEPS o simplemente no tienen nada
que ver con este consenso (v. gr., la tributacion de salida, la clausula de switch-over recogida en la
propuesta inicial®, y la cliusula general antiabuso)°. Por otro lado, no puede perderse de vista que
la Directiva ATAD no lleva a cabo una implementacion en la UE del conjunto de «estandares fis-
cales» lato sensu (incluyendo estandares minimos, estrategias/metodologias comunes y directrices
de mejores practicas) que conforman el Plan de 15 Acciones de BEPS, de manera que elementos
estructurales del «nuevoy sistema de fiscalidad internacional (como la reconfiguracion del princi-
pio de plena competencia con arreglo a las Acciones 8-10 BEPS)® han quedado completamente al
margen de esta accion de hard-law de 1la UE’. La directiva y los Estados miembros parten de este
consenso internacional y lo asumen como algo ya aplicable directamente en sus ordenamientos in-
ternos. Esto es, la directiva viene a aplicarse en un contexto nacional que parte de la aceptacion de
las Acciones 8-10 del Plan BEPS y la reforma de las Directrices de la OCDE en materia de precios
de transferencia en linea con tales acciones de 20168. Por otra parte, no puede olvidarse el limita-

4 Notese que la clausula de switch-over finalmente no aparece en la version final aprobada por el Ecofin el 21 de junio de
2016, al considerarse que un régimen robusto de transparencia fiscal internacional resulta suficiente para prevenir los es-
quemas de planificacion fiscal agresiva que pretendia neutralizar la referida clausula. También esta clausula planteaba
algunos problemas de Derecho primario de la UE que se salvan con su supresion. La delegacion britanica fue una de las
que mas se opuso a la clausula de switch-over argumentando que constituye una medida ajena al consenso de coordinacion
fiscal internacional instrumentado a través del proyecto BEPS que puede ser fuente de nuevas asimetrias, y se basa en el
criterio de baja tributacion que por si mismo no constituye un indicio de competencia fiscal y los Estados deben conser-
var su competencia para fijar los tipos de gravamen de sus impuestos directos de forma soberana (CEDELLE, A.: «The EU
Anti-Tax Avoidance Directive: a UK Perspective», BTR, n.° 4, 2016, pag. 504). Cabe sefialar igualmente que en las pri-
meras versiones de la Directiva ATAD también figuraba una disposicion que articulaba una definicion comun de EP que
seguia las recomendaciones de la Accion 7 de BEPS. Tal clausula aparece ahora recogida en el articulo 5 de la propuesta
de Directiva de Base Imponible Comun, presentada el 25 de octubre de 2016 (COM(2016) 685 final), y la recomenda-
cion de la Comision de 28 de enero de 2016 (COM(2016) 271 final) en materia de prevencion del abuso de CDI también
instaba a los Estados miembros a seguir la nueva definicion de EP recogida en la Accion 7 de BEPS (ahora en los art. 12
a 14 del nuevo Instrumento Multilateral para la implementacion de los aspectos convencionales del Plan BEPS).

En cierta medida, el hecho de que la Directiva ATAD incluya clausulas no conectadas con acciones especificas del Plan
BEPS se ha tratado de explicar considerando como desde el afio 2011 el Ecofin y la Comision venian trabajando sobre
la propuesta de BICCIS presentada por la Comision en tal fecha (COM(2011)121/4), que contenia estas disposiciones
antievasion fiscal internacional (el régimen de TFI: arts. 82-83, la clausula de imposicion de salida: art. 31, la clausula de
switch-over: art. 73, la clausula general antiabuso/GAAR: art. 80, y las reglas antihibridos: arts. 84-85). Vid., RIGAUT, A.:
«Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons», European Taxation,n.° 11,2016, pags. 1 y ss.

De hecho, la exposicion justificativa de la Directiva ATAD lo reconoce expresamente en el apartado 14: «Es necesa-
rio aclarar que la aplicacion de las normas contra la elusion fiscal que figuran en la presente directiva no debe afectar
a la obligacion de los contribuyentes de cumplir con el principio de plena competencia ni al derecho de un Estado
miembro a ajustar al alza una deuda tributaria, de conformidad con el principio de plena competencia, en su caso».

7 Vid. SaANz GADEA: «La Directiva Antiabuso (I», RCyT. CEF, n.° 403, 2016, pags. 39 y ss., y LOPEZ RiBas, «Direc-
tiva contra las practicas de elusion fiscaly, Carta Tributaria, 2016.

8 Cabe destacar como el Ecofin, en su reunion de 6 de diciembre de 2016 (15206/16, Presse 65, PR CO 64), mostr6 su
adhesion al Informe final OCDE BEPS, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation (Acciones 8-10).
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do alcance de la Directiva ATAD en relacidon con sus propios objetivos de instrumentacion coor-
dinada de las principales acciones del Plan BEPS, constituyendo por tanto una mera pieza de un
conjunto de medidas mas amplio, algunas de las cuales ya se han implementado (v. gr., intercam-
bio automatico de tax rulings y APAs, del informe fiscal pais por pais, ex Directivas UE 2015/2376
y 2016/881, reforma de la Directiva Matriz-Filial incluyendo una regla secundaria antihibridos y
una GAAR?, las decisiones de ayudas de estado relativas a los tax rulings en ciertos Estados, esto
es, en los casos de Apple, Starbucks, Fiat, excess profits tax en Bélgica, la recomendacion de 28 de
enero de 2016, en materia de prevencién de abuso de convenio de doble imposicion (CDI'?), tra-
bajos del Codigo de Conducta, el desarrollo de una lista paneuropea de jurisdicciones fiscales no
cooperativas'!, etc.)!? y otras estan en el horizonte (propuesta de Directiva ATAD 2 en materia de
hibridos en relacion con paises terceros!?, y propuestas de base imponible comiin y consolidada'#)'3.

Y en tal sentido invito a la Comision a examinar, en el marco de los trabajos del FUEPT, la necesidad de revisar las
directrices europeas en materia de precios de transferencia. Asimismo, el Ecofin acord6 la toma en consideracion de
los cambios en las Directrices OCDE de Precios de Transferencia para la interpretacion del principio internacional del
arm's length como referencia clave para la aplicacion del 4.° criterio del Codigo de Conducta de fiscalidad empresarial

=]

Modificacion de la Directiva 2011/96/UE a través de las Directivas 2014/86/UE (introduce una regla que excluye la
aplicacion del método de exencion cuando los beneficios distribuidos pudieron ser deducidos en el IS del Estado de
la sociedad pagadora) y 2015/121/UE (introduce una GAAR a los efectos del régimen comunitario matriz-filial).

Véase la recomendacion de la Comision UE 2016/136, de 28 de enero de 2016, sobre la aplicacion de medidas con-
tra los abusos en detrimento de los convenios fiscales, donde se muestra partidaria de la aplicacion de la clausula de
proposito fiscal principal que tenga en cuenta la existencia de una actividad economica auténtica o genuina, a los
efectos de la implementacion de la Accion 6 de BEPS por los Estados miembros. El Ecofin ha respaldado tal reco-
mendacion de la Comision (vid., Council of the EU, Council conclusions on an external taxation strategy and mea-
sures against tax treaty abuse, PR. 281/16, 25 de mayo de 2016).

Council of the EU, Council conclusions on an external taxation strategy and measures against tax treaty abuse, PR.
281/16, 25 de mayo de 2016; y EU Council, Taxation: Council Agrees criteria for the screening of third country
Jurisdictions, PR. 640/16, 8/11/2016 (DOUE 2016/C461/02, 10 de diciembre de 2016), vid., para un resumen de las
conclusiones del Ecofin de 8 de noviembre: http://catedras.uca.es/eu-tax-law-jean-monnet/noticias/conclusiones-
del-consejo-ecofin-de-8-de-noviembre-2016-criterios-de-elaboracion-de-la-lista-de-jurisdicciones-no-cooperati-
vas-y-otras-medidas-tributarias

Todas estas medidas las exponemos en la Parte I de la obra Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la
UE, CARMONA, N. (dir.), CISS, Valencia, ediciones 2016 y 2017.

13 COM(2016) 687 final.
14 cOM(2016) 685 final y COM(2016)683 final.

Resulta mucho mas dudoso considerar que la propuesta de Directiva de la Comision, de 25 de octubre de 2016, sobre
mecanismos de resolucion de controversias de doble imposicion en la UE (COM(2016) 686 final) resulta complemen-
taria de la Directiva ATAD, siendo mas probable que lo sea de la propuesta de Base Imponible Comun Consolidada.
En este sentido, no resulta claro que estos mecanismos de resolucion de doble imposicion intraecuropea apliquen en
casos donde tal doble imposicion resulte de aplicacion de las clausulas nacionales derivadas de la transposicion de
la Directiva ATAD, considerando las clausulas de los articulos 1 y 16.5 de la propuesta de Directiva de resolucion
de conflictos de doble imposicion y como la Directiva ATAD califica como medidas antielusion fiscal algunas me-
didas que en realidad no tienen tal naturaleza stricto sensu (exit tax, limitacion de deducibilidad de intereses, asime-
trias hibridas); a este respecto, cabria argumentar a favor de la aplicacion de tal mecanismo de la UE de resolucion
de conflictos de doble imposicion alli donde tal fenomeno no resultara de medidas antifraude o antievasion fiscal.
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En este sentido, no puede perderse de vista como un buen niamero de las disposiciones que
recoge la Directiva ATAD tiene su origen en las diferentes versiones de las clausulas internacio-
nales de la propuesta de Base Imponible Comun Consolidada presentada en el afio 2011'® sobre la
que han venido trabajando la Comision y los Estados miembros durante los ultimos afios, de suer-
te que ello, unido al actual contexto politico e internacional en materia de fiscalidad internacional
(Proyecto BEPS), ha favorecido la aprobacién de la misma en un tiempo record'”.

Las medidas recogidas en la Directiva ATAD se configuran como un estandar minimo de
proteccion del IS frente a esquemas BEPS, de manera que los Estados miembros conservan su
poder tributario para desarrollar otras medidas complementarias (art. 3 de la Directiva 2016/1164);
de esta forma, los legisladores nacionales pueden adoptar posiciones mas estrictas o exigentes,
siempre que ello no afecte ni al derecho primario de la UE ni negativamente al objetivo perse-
guido por la medida recogida en la directiva, aunque légicamente ello implica que no existira
uniformidad monolitica a nivel de la UE en lo que se refiere a las medidas puestas en practica
por cada uno de los Estados miembros a los efectos de la eventual transposicion de la directi-
va'®. A su vez, las medidas previstas en la directiva estin configuradas de forma «principialista»
(principle-based rules), de manera que los legisladores nacionales disponen de un cierto margen
de adaptacion y desarrollo de las mismas a efectos de adecuarlas a las caracteristicas de su orde-

16 com(2011) 121/4.

17 Cfr. RIGAUT, A.: «Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons», European Taxation, n.°
11, 2016, pags. 1 y ss. Notese, no obstante, que existen importantes diferencias entre las clausulas «anti-BEPS» re-
cogidas en la propuesta de BICCIS presentada por la Comision en 2011 y las aprobadas por el Ecofin a través de la
Directiva ATAD, entre las que cabe destacar un mayor alineamiento con la jurisprudencia del TJUE y con los estan-
dares recogidos en las distintas acciones del Proyecto BEPS. Téngase en cuenta que las propuestas de la Comision
de 2016 sobre Base Imponible Comtin y Consolidada articulan reglas absolutas y no de minimos, lo cual significa
que la armonizacién del IS vendria a ser plena y no parcial o de minimos como acontece con la Directiva ATAD,
con la consiguiente pérdida de soberania fiscal y de uno de los principales instrumentos de politica fiscal y econo-
mica. Destacados autores, como SANZ GADEA y LOPEZ RiBas, han advertido sobre la minima armonizacion derivada
de la Directiva ATAD, que deja en relacion con algunas medidas (v. gr., TFI) un amplio margen de maniobra a los
legisladores nacionales (vid. SANZ GADEA, E.: «La Directiva Antiabuso (II). La transparencia fiscal internacionaly,
RCyT. CEF, n.° 406, 2017, pags. 11-12; y LoPEZ RiBas, S.: «Directiva contra las practicas de elusion fiscaly, Carta
Tributaria, n.° 17-18, 2016).

La regla de nivel minimo de proteccion en si misma considerada (y al margen de la configuracion principialista de las
medidas recogidas en la Directiva ATAD) no permite que se alcance uno de los objetivos principales que se pretenden
lograr a través de este instrumento normativo europeo: la uniformidad y coordinacion en el marco del mercado interior
respecto de la implementacion y aplicacion de reglas de prevencion de la elusion de los IS de los Estados miembros.
Asimismo, la aplicacion de esta regla plantea un buen numero de cuestiones; asi, por ejemplo, cabe destacar que los
Estados miembros no estan obligados a transponer las medidas recogidas en la directiva alli donde hayan establecido
o establezcan medidas que garanticen un nivel de proteccion equivalente o superior, lo cual en si mismo puede resul-
tar dificil de evaluar; a este respecto, se suscita la cuestion de si tal «valoracion» debe realizarse medida a medida o
considerando el conjunto de medidas antielusion establecidas en un ordenamiento de un Estado miembro o incluso
si hay que tomar en consideracion el enforcement de las mismas. Vid., a este respecto: GUTMANN; PERDELWITZ; Ra-
INGEARD; OFFERMANNS; SCHELLEKENS; GALLO; HAP y OLEINICKA: «The Impact of the ATAD on Domestic Systems:
A Comparative Survey», ET, January, 2017, pags. 19-20.

12 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 J. M. Calderén y A. Martin La directiva antielusion fiscal y su interrelacion con BEPS

namiento, aunque toda la implementacion e interpretacion de estas medidas quedara sujeta a los
correspondientes mecanismos de control de la aplicacion del Derecho UE por parte de la Comi-
sion y el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).

En realidad, la configuracion de minimos de la Directiva ATAD no es de facil lectura o
interpretacion, como veremos, ya que muchas medidas seran minimos y, a nuestro juicio, si se
quiere respetar el derecho primario de la UE, a la vez, «méximos» (v. gr., art. 5, sobre imposicion
de salida y 6, sobre la clausula general antiabuso) y otras permiten opciones cuya compatibilidad
con el Derecho de la UE, en algunos casos, sera dudosa y planteara problemas (v. gr., tratamien-
to de terceros Estados y normas de TFI). Todo ello sin olvidar que las opciones son y seran una
suerte de incentivos a la competencia fiscal entre las distintas jurisdicciones, en combinacion con
un «soft enforcement» de las mismas. Tales opciones, por otra parte, por la cantidad de alterna-
tivas que ofrecen a los Estados miembros dejan margen para pensar si realmente la directiva, en
algunos campos, va a suponer armonizacion alguna, ya que es posible que existan tantas legisla-
ciones distintas en el marco de la directiva como Estados hay dentro de la UE (tal es el caso, por
ejemplo, en materia de limitaciones a la deduccion de intereses en el articulo 4 o en materia de
TFI en los arts. 7 y 8). Es decir, es cuestionable el grado de armonizacién (o coordinacion fiscal)
que la Directiva ATAD pueda suponer, por no mencionar que tal fébrmula no garantiza una im-
plementacion doméstica EU Proof, con todo lo que ello conlleva en términos de déficit de segu-
ridad juridica y potenciales controversias.

Asi las cosas, la efectiva implementacion de la Directiva ATAD por los Estados miembros
(que esta prevista, como regla general, de manera que sus disposiciones surtan efectos a partir del
1 de enero de 2019) traera consigo un notable ensanchamiento del ambito de influencia del De-
recho UE sobre uno de los principales impuestos del sistema tributario de los Estados miembros
(el impuesto sobre sociedades) sobre el que ostentan competencia exclusiva y que a dia de hoy
constituye uno de sus principales mecanismos de politica econémica y competencia fiscal'®. Y
el enfoque de armonizacion de medidas antielusion fiscal desarrollado por la Comision (y apro-
bado finalmente por el Ecofin) fundamentado en las necesidades del mercado interior (respuesta
coordinada y comtn a nivel UE a efectos de evitar respuestas nacionales fragmentarias y des-
coordinadas) no resulta del todo convincente considerando las medidas propuestas y la propia
base de armonizacion empleada (art. 115 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
~TFUE-)?°. Por un lado, la conexién que poseen algunas medidas (por ejemplo, la limitacion de la

19 panavi, C. H.: «The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with EU Law»,
Bulletin for International Taxation, January/February 2016, pags. 95-96.

20 HASLEHNER, W.: «The Commission Proposal for an Anti-BEPS Directive: Some Preliminary Remarks», Kuwertaxlaw.
blog.com, 2016/02/05, pag. 1; y BHOGAL: «The EU Anti-Tax Avoidance Directive», TN/, September 5, 2016, pags.
881 y ss. En particular, se destaca como las medidas recogidas en la directiva lejos de facilitar operaciones cubier-
tas por el Derecho de la UE pueden dar lugar a una normativa nacional de los Estados que genere nuevos obstaculos
fiscales al ejercicio de las libertades fundamentales, de suerte que la forma en que se han configurado tales medidas
permite enfoques asimétricos que pueden dar lugar a nuevos casos de doble imposicion. Tampoco esta claro como se
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deducibilidad de intereses, la tributacion de salida) con el buen funcionamiento del mercado interior
no es evidente y fuerte sino mas bien débil y tenue. Por otro lado, ya hemos indicado que algunas
de las medidas adoptadas no se proyectan sobre situaciones, operaciones o estructuras claramente
conectadas con esquemas de elusion fiscal. Y ademas el enfoque de armonizacion minima a par-
tir de un modelo principialista y horizontal que permite un importante margen de maniobra de los
legisladores nacionales puede generar nuevas fuentes de divergencias y descoordinacion entre los
Estados miembros y con paises terceros.

La propuesta de directiva inicialmente presentada por la Comision experiment6 un buen
numero de cambios, llegando a existir hasta nueve versiones de la misma, lo cual refleja el pro-
ceso de negociacion entre la Comision y las distintas delegaciones nacionales principalmente en
relacion con la eliminacion de la clausula de switch-over y la flexibilizacion de las disposiciones
relativas a limitacion de deducibilidad de intereses y régimen de TFI a efectos de que cada Es-
tado dispusiera de un margen de maniobra suficiente para adaptarla a su propia politica fiscal y
econdmica en este terreno (strategic approach to tackling tax avoidance)?'. El Ecofin, como ya
hemos adelantado, en su reunién de 21 de junio de 2016, adoptd un acuerdo politico sobre el texto
de directiva presentado por la presidencia holandesa el de 17 de junio 201622, que fue aprobado
definitivamente el 12 de julio a través del procedimiento de «silencio», siendo publicada (en el
DOUE L) la version final de la Directiva ATAD (2016/1164) el 19 de julio de 2016.

3. EXPOSICION BASICA DEL CONTENIDO DE LA DIRECTIVA ATAD:
LAS MEDIDAS «<ANTIELUSION» ADOPTADAS EN RELACION CON
EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

El texto de la directiva finalmente aprobado establece un nivel minimo de proteccion, de no
facil interpretacion, como se ha indicado, permitiendo por tanto «la aplicacion de disposiciones na-
cionales o consensuadas dirigidas a salvaguardar un nivel de proteccion mas elevado de las bases
imponibles nacionales del impuesto sobre sociedades» (art. 3) en cinco ambitos que son expuestos
a continuacion. Como se avanzd, a estos efectos, la incidencia de la clausula no sera homogénea
sobre todas las medidas de la directiva: por ejemplo, en relacion con el articulo 6, sera dificil ad-

resolveran tales casos, aunque la Comision parece depositar todas sus esperanzas en la nueva propuesta de Directiva
de resolucion de conflictos tributarios derivada del paquete de medidas del 25 de octubre de 2016, cuyo efecto en esta
materia puede ser limitado. En este mismo orden de cosas cabe mencionar como los Parlamentos nacionales de Malta
y Suecia comunicaron a las instituciones europeas su opinion razonada sobre el incumplimiento de la propuesta de di-
rectiva con el principio de subsidiariedad en tanto que otros parlamentos nacionales adoptaron una estrategia distinta
basada en el dialogo constructivo con la Comision (CEDELLE: «The EU Anti-Tax Avoidance Directive: a UK Perspec-
tiven, op. cit., pag. 492).

2l yid. Hure: Tax Policy Making: a new approach, June 2010, paras. 2.14-2.15.
22 Consejo de la UE, Expediente interinstitucional 2016/0011 CNS, Bruselas, 17 de junio de 2016, FISC 104 Ecofin 628.
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mitir que los Estados puedan reconfigurar el concepto de abuso que de ¢l se deriva con elementos
mas estrictos y contrarios a la jurisprudencia del TJUE, sin perjuicio de que, si asi lo desean puedan
crear clausulas antiabuso especificas para situaciones nacionales o internacionales que merezcan
un tratamiento especial. En otras palabras, el estandar minimo de la directiva no es la justificacion
para que los Estados miembros endurezcan su legislacion antiabuso como deseen, sin ningun limite.

3.1. AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA ATAD

Antes de entrar en la exposicion de las cinco medidas antielusion fiscal recogidas en la Di-
rectiva ATAD debe determinarse el &mbito de aplicacion de la misma, el cual viene regulado en su
articulo 1 que dispone que sus disposiciones se aplicaran «a todos los contribuyentes sujetos al im-
puesto sobre sociedades en uno o varios Estados miembros, incluidos los establecimientos perma-
nentes en uno o varios Estados miembros de entidades residentes a efectos fiscales en un tercer pais».

A este respecto cabe observar, por un lado, que la directiva no ha entrado a armonizar una
de las cuestiones centrales del IS de los Estados miembros (y que es fuente de un buen nimero
de asimetrias y de esquemas de planificacion fiscal) como es la residencia fiscal de las entidades
y los criterios para establecerla, cuestion que compete segin el TFUE a los ordenamientos na-
cionales; notese, a su vez, que las entidades fiscalmente transparentes quedan extramuros de la
Directiva ATAD, aunque sus miembros si pueden quedar comprendidos si son sujetos del IS o
EP situados en territorio de un Estado miembro (de este tipo de entidades se ocuparan las nuevas
propuestas de la Comision en materia de base imponible comin y consolidada). Por otro lado,
debe senalarse igualmente como, en realidad, las disposiciones de la directiva también se pro-
yectan mas alla del IS de los Estados miembros, dado que la propia norma de la UE reconoce su
aplicacion a los EP situados en Estados miembros de la UE que normalmente son gravados con
arreglo a un régimen fiscal similar al aplicable a las entidades residentes en sede del IS (en nues-
tro caso, en el impuesto sobre la renta de no residentes -IRNR—)23.

Asimismo, debe destacarse el amplio alcance de las disposiciones de la Directiva ATAD a
partir de la omnicomprensiva definicion de su ambito de aplicacion en el articulo 1 de la misma,

23 No parece que la Directiva ATAD pretenda proyectarse sobre establecimientos permanentes de personas fisicas (residen-
tes fiscales o no en un Estado miembro) situados en el territorio de Estados miembros de la UE. De hecho, la exposicion
justificativa de la directiva en su apartado 4 clarifica que no se aplica a «entidades transparentes», esto es, entidades que
no sean sujetos pasivos del IS en un Estado miembro; a su vez, se deja claro que el ambito de aplicacion de la directiva
se limita a «establecimientos permanentes de entidades residentes a efectos fiscales» en un Estado miembro o en tercer
pais. No obstante, no puede descartarse que los Estados miembros realicen una transposicion de la Directiva ATAD
que extienda las medidas recogidas en la misma a todo tipo de EP, esto es, incluyendo las operaciones realizadas por
establecimientos permanentes de personas fisicas por ejemplo a los efectos de la imposicion de salida. A nuestro enten-
der, la legislacion fiscal espafiola no ordena con suficiente claridad las relaciones entre una persona fisica no residente
y su EP situado en territorio espaiol en lo que concierne a la aplicacion de la normativa de operaciones vinculadas que
constituye actualmente la norma que permite establecer un gravamen de salida en las transferencias de activos.
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de suerte que la falta de una definicion de «contribuyente» y de «impuesto sobre sociedades» po-
dria tener como objetivo superar una delimitacion excesivamente estricta derivada del sistema
tradicional de lista de entidades y de impuestos cubiertos por las Directivas Matriz-Filial, de In-
tereses y Canones o de Fusiones?*. De esta forma, cualquier persona o entidad sujeta (subjetiva-
mente) al IS en un Estado miembro deberia quedar afectada e incluida en el ambito de aplicacion
de estas medidas, con independencia de que tal sujecion fiscal sea en virtud de un régimen espe-
cial. La regulacion de la TFI que contiene la Directiva ATAD en su articulo 7.1 hace referencia
a «entidades» y «establecimientos permanentesy», de manera que fiducias/trusts y sociedades de
personas/partnerships también estarian comprendidas en su ambito de aplicacion, siempre que
concurrieran los demas condicionantes (sujecion subjetiva al IS en un Estado miembro o en un
pais tercero). En la medida en que la condicion de contribuyente con arreglo a un IS en un Estado
miembro (o en un pais tercero, en el caso de EP) constituye el elemento determinante a efectos
de la aplicacion de las medidas de la Directiva ATAD sin que tal expresion haya sido definida
(ni posea un significado uniforme o monolitico a nivel internacional), cabe esperar interpreta-
ciones asimétricas de la misma, sin que quede claro si existe algin tipo de vinculacion juridica
subjetiva para la definicion del ambito de aplicacion del IS para los Estados miembros (aunque
las exenciones del IS para ciertas categorias de empresas pudieran genera problemas de ayudas
de estado a la luz del art. 107 del TFUE).

La falta de definicion del término «impuesto sobre sociedades» plantea especiales dificul-
tades para ordenamientos como el espanol, donde se diferencia entre IS ¢ IRNR. A nuestro jui-
cio, el término debe interpretarse como imposicion que recae sobre las sociedades en un Estado
miembro, con independencia de si este ha decidido aplicar dos impuestos distintos, uno a las en-
tidades residentes y otro a las no residentes. Como veremos mas adelante, la exclusion de los no
residentes del ambito de aplicacion presentaria dificultades importantes a la hora de aplicar la
directiva que solo pueden salvarse haciendo una interpretacion del concepto de «impuesto sobre
sociedades» como comprensiva también el IRNR espafiol (o de otros impuestos similares). Tal
interpretacion estd, ademas, justificada por la aplicacion de la directiva, por ejemplo, a los no re-
sidentes segun se deriva de su preambulo (parrafo 3)2°. La falta de definicion del concepto, no
obstante, también puede presentar ventajas, ya que permitira defender que impuestos con ele-
mentos propios de un impuesto que grava la renta societaria sean exigidos por el Estado central
u otros niveles de gobierno, también resultan afectados por la directiva, aunque, como sabemos,
y la experiencia en la definicion del concepto de impuesto sobre la renta en los convenios para

2 Veaseel apartado 4 de la exposicion justificativa de la Directiva ATAD que indica que: «Es preciso establecer normas
aplicables a todos los contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades en un Estado miembro. Teniendo en cuenta
que esto supondria abarcar una gama mas amplia de impuestos nacionales, no es deseable ampliar el ambito de apli-
cacion de la presente directiva a tipos de entidades no sujetos al impuesto sobre sociedades en un Estado miembro».
Vid. también RIGAUT, A.: «Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons», op. cit., pag. 5.

25 Notese igualmente que, en ocasiones, la regularizacion de una operacion realizada por una entidad respecto de su IS

requiere de una correlativa regularizacion en sede del IRNR (o del IRPF), de acuerdo con el principio de regulariza-
cion completa (véase, por ejemplo, la SAN de 13 de octubre de 2016, rec. n.° 266/2012 [NFJ064966]).
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la eliminacion de la doble imposicion ilustra, no sera facil decidir cuando un determinado tribu-
to presenta caracteristicas similares a un impuesto sobre la renta societaria (v. gr., jes el IRAP
italiano un impuesto sobre sociedades en el sentido de la directiva? ;Son impuestos sobre so-
ciedades algunos impuestos que los Estados miembros aplican sobre elementos especificos de
renta obtenidos por determinados contribuyentes?). Quizas no hubiera, en consecuencia, estado
de mas que el articulo 2 de la directiva definiera el concepto o los rasgos caracteristicos del IS.

Como se ha indicado, la directiva define su ambito objetivo y subjetivo de aplicacion por
referencia al IS (sin limitarse a los aspectos internacionales de este impuesto y comprendiendo
situaciones internas). Sin embargo, cabe pensar que algin efecto, cuando menos, indirecto ten-
dra sobre el IRPF: desde un punto de vista técnico es necesario alinear las normas que la directi-
va prevé en relacion con ciertas materias con el fin de eliminar diferencias entre el IRPF y el IS
que podrian ocasionar lagunas y oportunidades de planificacion si la regulacion de las mismas en
ambos impuestos fuera distinta. Singularmente, esto ocurrira en relacion con las normas de TFI
(arts. 7y 8), el impuesto de salida (art. 5) o la clausula antiabuso (art. 6 de la directiva). La alinea-
cion de estos grupos de normas en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) con
las previsiones de la directiva si que podria determinar que se aplicara la jurisprudencia futura del
TJUE sobre la interpretacion de este instrumento de derecho secundario en linea con la clasica ju-
risprudencia Dzodzi%%, aunque los efectos transfronterizos de estas normas las situaran fundamen-
talmente en el radio de accion de la jurisprudencia del TJUE sobre las libertades fundamentales.

3.2. EXAMEN DE LAS CINCO MEDIDAS CONTRA LAS «PRACTICAS DE
ELUSION FISCAL» RECOGIDAS EN LA DIRECTIVA ATAD

3.2.1. La limitacion de la deducibilidad fiscal de los intereses (art. 4 de la Di-
rectiva ATAD)

El objetivo politico perseguido a través de la clausula relativa a la limitacion de los intereses
reside en prevenir la traslacion artificial de deuda a Estados miembros cuyo ordenamiento sea mas
flexible o generoso en cuanto a las condiciones de deducibilidad de gastos financieros en el IS?7.

Las negociaciones sobre la configuracion de esta clausula fueron muy controvertidas y difici-
les considerando, por un lado, la flexibilidad que ofrecia el Informe Final de la Accion 4 de BEPS,
y, por otro, el impacto que podria derivarse de la medida para los distintos operadores economicos

26 Sobre los efectos de esta linea jurisprudencial, vid. las referencias mas abajo al hilo de las consideraciones sobre el
articulo 6 de la directiva, vaya por delante que esta jurisprudencia solo se aplicara cuando el legislador nacional armo-
nice su legislacion con la propia de la directiva en ambitos no incluidos dentro del campo de accion de la norma de la
UE, es decir, solo resultara aplicable en la situacion que hemos comentado: armonizacion de disposiciones del IRPF
con las propias de la directiva.

27 vease el para. 6 de la memoria justificativa de la Directiva ATAD.
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y las economias de los diferentes Estados?®. Como veremos a continuacion, la mayor parte de las
opciones y elementos de flexibilizacion de la limitacion de gastos financieros que recoge el Infor-
me Final de la Accion 4 de BEPS fueron incluidos en el articulo 4 de la Directiva ATAD, con las
excepciones del «uplift del 10%» (para. 25 del Informe Accion 4 de BEPS) y de la posibilidad de
usar «promedios multianuales de ebitda» (paras. 155-158 Informe Final Accion 4 de BEPS); a este
respecto, se considera que los legisladores de los Estados miembros no estan autorizados a incor-
porar estos elementos de flexibilizacion de la regla de limitacion de gastos financieros, ya que in-
fringirian la clausula de nivel minimo de proteccién (art. 3 de la Directiva ATAD)%.

La clausula establecida en el articulo 4 de la Directiva ATAD limita, como regla general, la
deducibilidad de los costes de endeudamiento excedentario hasta un 30 % del ebitda del contri-
buyente®®. En el célculo de ebitda, a efectos del computo del limite del 30 %, se excluye la renta
exenta, como los dividendos o los beneficios de los EP que estén exentos. Sin embargo, la renta
que se beneficia del método de imputacion si entra en el calculo, lo cual puede requerir analizar
el método de eliminacion de la doble imposicion considerando estas dos variables.

A este respecto, cabe destacar como la directiva ha perfilado los elementos esenciales para
la aplicacion de esta clausula, incluyendo definiciones («costes de endeudamiento» y «costes de
endeudamiento excedentarios», y «sociedad financiera») y la formula de célculo del ebitda (ex-
cluyendo la renta exenta de impuestos), en linea con el Informe Final de la Accion 4 de BEPS.
En este sentido, cabe advertir diferencias relevantes con lo previsto en el articulo 16 de la LIS,
por ejemplo, incluye como costes de endeudamiento los pagos en régimen de préstamos partici-
pativos, que resultarian afectados por la regla relativa a instrumentos hibridos del articulo 9 de
la directiva, o excluye los dividendos o rentas de EP exentos de la parte de base de calculo del
limite de deduccion (un incentivo que la normativa espafiola e italiana prevén).

La directiva autoriza a los Estados miembros a adoptar diversas medidas en esta materia.
Las opciones son tantas que sera dificil pensar que se produce en esta materia una armonizacion
total que no vaya a generar conflictos de doble imposicion o fricciones entre las distintas norma-
tivas. Los Estados miembros podran:

* Autorizar que los contribuyentes del IS apliquen una deduccion superior al 30 %
del ebitda siempre que los costes de endeudamiento excedentarios no superen los
3 millones de euros3!, o incluso la deducibilidad total si el contribuyente cons-

28 RigauT, A.: «Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons», op. cit., pag. 5.

29 y¢ase nota anterior.

30 Notese, no obstante, que se autoriza a los Estados miembros a utilizar un parametro mas estricto como el EBIT en

lugar del ebitda, en linea con el Informe Final Accion 4 de BEPS (para. 84). Véase el para. 6 de la memoria justifi-
cativa de la Directiva ATAD.

31 Los Estados miembros pueden reducir este umbral monetario fijado para garantizar un nivel de proteccion mas ele-

vado de su base imponible nacional (para. 8 de la memoria justificativa de la Directiva ATAD).

18 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 J. M. Calderén y A. Martin La directiva antielusion fiscal y su interrelacion con BEPS

tituye una «entidad aislada» que no forma parte de ningiin grupo consolidado
ni posee una empresa asociada o un EP?2. Tal limite méximo de 3 millones de
euros por contribuyente individual se aplica igualmente para grupos fiscales en
su conjunto.

* Ademds, en el caso de contribuyentes pertenecientes a grupos consolidados, los
Estados miembros podran permitir la aplicacion de limites superiores al general
del articulo 4.1 de la directiva (30 % ebitda), de acuerdo con los parametros y cri-
terios del articulo 4.5. Por tanto, los Estados miembros, con arreglo a la autoriza-
cion del articulo 4.5 a) de la directiva, pueden articular un equity escape clause
respecto de grupos consolidados, en linea con la best practice recomendada en
el Informe BEPS Accién 4 (anexo C). Asimismo, el articulo 4.5 b) de la direc-
tiva incluye una segunda opcion para flexibilizar el limite general (30 % ebitda)
respecto de grupos consolidados en funcion del ebitda del grupo y el nivel de en-
deudamiento con terceros, alternativa que también admite el Informe Final BEPS
Accion 4 (capitulo 7)33. El principal problema que posee la aplicacion de este
tipo de mecanismos de flexibilizacion de la regla fija y objetiva de limitacion de
gastos financieros en el marco de grupos consolidados resulta de su complejidad
y costes de cumplimiento y acreditacion para el contribuyente y comprobacion
para las Administraciones.

* Los Estados miembros podran excluir del ambito de aplicacion de la regla general
del articulo 4.1 de la directiva (limite del 30 % del ebitda) los costes de endeuda-
miento excedentarios sufragados en concepto de:

32 Esta prevision no esta conectada con las recomendaciones del Informe Final BEPS Accion 4, sino mas bien pa-
rece responder a una exigencia de las autoridades alemanas, en la medida en que la normativa interna alemana
de «barrera de deducibilidad de intereses» de 2008 contiene una disposicion en tal sentido. Algunos autores con-
sideran que aunque la Directiva ATAD deja claro que una entidad que posee un EP en otro Estado miembro no
constituye una standalone company a estos efectos, sin embargo una entidad que posee un EP ficticio derivado de
un activo inmobiliario situado en el otro pais y que resulta gravado con arreglo al articulo 6 de un CDI constitu-
ye una standalone company o «entidad aislada» a estos efectos (art. 4.3 de la Directiva ATAD; vid., VERMEULEN:
«How alone is standalone in the EU Anti-Tax Avoidance Directive?, Kluwer International tax blog, October 19,
2016). Notese, no obstante, que el hecho de que la Directiva ATAD no haya establecido una regulacion de EP
puede traer consigo una nueva fuente de asimetrias en su aplicacion, mas alla de lo dispuesto en el articulo 4 de
la Directiva ATAD, aunque la propuesta de Directiva ATAD 2 si se proyecta sobre estas asimetrias. El hecho de
que la Directiva ATAD permita a los Estados miembros excluir la aplicacion de esta regla objetiva anti-earning
stripping en situaciones puramente internas de entidades aisladas plantea dudas sobre la compatibilidad con el
Derecho de la UE originario, ya que resulta evidente la diferencia de trato, sin que se haya establecido un meca-
nismo que permita flexibilizar realmente la aplicacion de tal normativa atendiendo a razones comerciales sustan-
tivas, lo cual puede suscitar un problema con el test de proporcionalidad. En parecidos términos vid., BUNGAARD,
J. y ScaMmipT, P.: «Uncertainties Following the Final EU Anti-Tax Avoidance Directive», Kluwer International
tax blog, October 17, 2016).

33 La OCDE ha desarrollado esta opcién: Public Discussion Draft BEPS Action 4, Elements of the Design and opera-

tion of the Group Ratio Rule, 11 July 2016.
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— Empréstitos o préstamos suscritos antes de 17 de junio de 2016, siempre
que la exclusion no se haga extensiva a ninguna modificacion a posteriori
de dichos empréstitos34.

— Empréstitos o préstamos utilizados para financiar proyectos de infraestruc-
tura publica a largo plazo cuando tanto el promotor del proyecto, los costes
de endeudamiento, los activos y la renta estén en la UE.

Igualmente podra acordarse la no aplicabilidad de la regla a las «entidades financieras» (de-
finidas de forma amplia en el art. 2.5 de la Directiva ATAD)?, incluidas las que formen parte de
un grupo consolidado?”.

Ademas, se ofrece a los Estados miembros varias posibilidades a la hora de permitir la apli-
cacion de los costes de endeudamiento excedentarios no aplicados en un determinado ejercicio a
ejercicios anteriores y posteriores (excessive & unusued deduction/tax credit carryback/forward)®.

Como novedad de tlltima hora, el Ecofin acord6 incluir (a peticion de Bélgica y Eslovenia),
en el articulo 11.6 de la directiva, la posibilidad de que aquellos Estados miembros que posean
normas nacionales especificas en materia de deducibilidad de intereses (clausulas antisubcapi-
talizacion) que sean igual de eficaces que la regla de limitacion recogida en la directiva podran

34 gl para. 195 del Informe Final de la Accion 4 de BEPS también contempla varias opciones de grandfathering.

35 El Informe Final de la Accién 4 de BEPS (paras. 64-71) también permite una exencion objetiva relacionada con pu-
blic benefit projects, aunque la definicion es mas amplia en lo que concierne a los proyectos (no solo los referidos
a infraestructuras publicas) y a la vez mas estricta en cuanto a las condiciones de aplicacion, por comparacion a las
recogidas en la Directiva ATAD. Notese que la Directiva ATAD advierte en el punto 8 de su memoria justificativa
que esta exencion objetiva se aplica sin perjuicio de las normas sobre ayudas de estado.

36 Algunos comentaristas han puesto de relieve como la exencion relativa a las «entidades financieras» no comprende

a un significativo grupo de entidades reguladas o semireguladas que desarrollan un papel muy activo en el sector fi-
nanciero aportando liquidez a los mercados y que resultaran negativamente afectadas por la normativa resultante de
la implementacion de la Directiva ATAD, lo cual a su juicio no encaja sino que mas bien contradice la propia poli-
tica europea en materia de desarrollo del mercado de capitales; en particular, se refieren a entidades titularizadoras,
emisoras de deuda o bonos y de /easing. A este respecto, se ha puesto de relieve la ausencia de una guia mas com-
pleta para aplicar la limitacion de gastos financieros por parte de estas entidades, particularmente como se aplica el
concepto de exceeding borrowing costs en relacion con entidades que se endeudan para adquirir «bonos corporati-
vos» o distressed debt. FERNLEY y MORONEY: «EU Anti-Tax Avoidance Package: Impacts on Financial Institutions»,
Derivatives & Financial Instruments, vol. 18,2016, n.° 4, pag. 3

37 El Informe Final de la Accién 4 de BEPS dejo abierta cuestion pendiente al requerir un mayor analisis. A este res-

pecto, cabe mencionar el Public Discussion Draft BEPS Action 4, Approaches to Address BEPS involving interest
in the banking and insurance sectors (OECD, 28 July 2016), donde se exponen los limitados riesgos de erosion de
bases imponibles a través de pagos de intereses que existen en estos sectores, con caracter general y sujeto a deter-
minadas condiciones regulatorias.

38 Véase el articulo 4.6 de la Directiva ATAD.
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seguir aplicando su norma nacional hasta el primer ejercicio posterior a aquel en que se llegue
a un acuerdo vinculante sobre la Accion 4 en el seno de la OCDE o, como maximo, hasta el 1
de enero de 2024. No esta claro tampoco cuando se cumplen las condiciones para la aplicacion
de la disposicion transitoria, ni tampoco cuando se aplica esta clausula de excepcion temporal,
ya que puede resultar discutible que una clausula como la de subcapitalizacion (5/1 debt/equity
ratio) de Bélgica pueda operar con la misma efectividad que la clausula objetiva de limitacion
de gastos financieros®. Otros Estados miembros, como Francia, Austria y Paises Bajos, han ar-
ticulado medidas especificas que limitan la deducibilidad de gastos financieros que presentan
una configuracion distinta a la clausula del articulo 4 de la Directiva ATAD, de manera que po-
dran mantener tal situacion hasta el 1 de enero de 2024 en la medida en que se verifique (por la
Comisidn) que se trata de medidas equivalentes en términos de eficacia anti-earning stripping,
lo cual no sera sencillo.

No puede perderse de vista que la medida recogida en el articulo 4 de la Directiva ATAD
articula una clausula de minimos, de manera que los Estados miembros podrian utilizar un por-
centaje inferior (al 30 %), asi como aplicarlo sobre una magnitud mas reducida (EBIT); también
se admite la posibilidad de combinar este mecanismo con disposiciones especificas que limitan
la deducibilidad de intereses intragrupo (paras. 6-8 de la memoria justificativa de la directiva).

A la vista de la configuracion de la Directiva ATAD, cabe destacar como la clausula de li-
mitacion de gastos financieros recogida en el articulo 16 de la LIS no esta plenamente alineada
con la misma, de manera que su reforma parece inevitable, aunque tal modificacion podria ser
aprovechada por el legislador espaiol para flexibilizarla en los términos que también recoge la
directiva. No obstante, tampoco esta claro si el articulo 16, a pesar de que incluye en la base de
calculo del limite rentas exentas (dividendos y rentas de EP extranjeros), es una medida equiva-
lente a la propia de la directiva que pueda aguantar hasta 2024 con la proteccion de la clausula
transitoria. Es mas probable, sin embargo, que el precepto se modifique por necesidades inter-
nas antes de tal fecha.

Ciertamente no puede negarse de plano que la articulacion de un mecanismo estandarizado
objetivo y automatico de limitacion de la deducibilidad fiscal de gastos financieros por los dis-
tintos Estados miembros puede restringir ciertas estructuras de planificacion fiscal agresiva que
pivotan sobre la deducibilidad de los intereses en un Estado miembro y la no o baja tributacién
en el Estado de residencia del receptor de los pagos. No obstante, no puede perderse de vista que
reglas tan rigidas de limitacion de deducibilidad fiscal de gastos financieros como las recogidas
en la directiva pueden afectar negativamente a la inversion y el crecimiento econémico*’, par-

39 RIGAUT, A.: «Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons», op. cit., pag. 6;y FERNLEY y
MoronEY: «EU Anti-Tax Avoidance Package: Impacts on Financial Institutions», op. cit., pag. 3

40 Algunos autores consideran que el modelo por el que ha optado la Directiva ATAD va mas alla de lo necesario para
prevenir esquemas de planificacion fiscal agresiva, ya que, por un lado, se proyecto sobre todo tipo de endeudamien-
to (intragrupo o no), de suerte que el endeudamiento no intragrupo (exceptuando esquemas back-to-back) no esta
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ticularmente en determinados sectores intensivos en inversién de capital*!. Ademas, el modelo
aleman de «barrera de limitacion de gastos financieros» propuesto por la Comision y finalmente
aprobado por el Ecofin, a pesar de que esta siendo empleado en una serie de Estados miembros
(Alemania, Italia, Grecia, Finlandia, Espafia y Portugal), no esta exento de problemas de apli-
cacion (v. gr. puede generar doble imposicion) que en algunos casos ha llegado a suscitar dudas
sobre la compatibilidad del mismo con el principio constitucional de capacidad econdmica, tal
y como ha puesto de relieve el Bundesfinanzhof*?. Igualmente, la gestion por parte de las empre-
sas de la limitacion de la deducibilidad de los intereses no esta exenta de problemas que pueden
afectar a los niveles de inversion y desarrollo de su actividad (cash-flow, gestion de tesoreria,
etc.), ya que el ratio de deducibilidad fiscal resulta de una magnitud contingente y dependiente

del ebitda de cada ejercicio®.

Por otra parte, la interaccion con la Directiva Matriz-Filial no se regula de forma expresa
ni resultara tampoco sencilla, por lo que podrian producirse supuestos de doble imposicion cuya
solucion no esta clara, ya que tampoco se les aplicara probablemente la propuesta de directiva
relativa a la resolucion de disputas cuando existan casos de doble imposicion que present6 la Co-
mision el 25 de octubre de 20164,

3.2.2. La cladusula de tributacion de salida/exit taxation (art. 5 de la Directiva
ATAD)

El objetivo politico que, segiin algunos comentaristas®’, pretende alcanzarse a través de
esta medida consiste en tratar de limitar determinadas transferencias de residencia y activos en el
marco de esquemas de planificacion fiscal agresiva, aunque la memoria justificativa de la direc-
tiva conecte en mayor medida esta clausula con la territorialidad impositiva (véase el para. 10).

asociado con «estrategias de planificacion fiscal BEPS»; por otro lado, la directiva utiliza un mecanismo muy rigi-
do de limitacion de la deducibilidad fiscal de gastos financieros existiendo formulas mas flexibles y adecuadas para
afrontar tal problema y que vienen siendo utilizadas por los Estados miembros con éxito durante las tltimas décadas
(clausulas de subcapitalizacion, requisitos de justificacion de razones comerciales del endeudamiento o de tributa-
cion minima en sede del receptor, etc.). Vid., JOCHIMSEN y IMSCHWEILER: «LBO Transactions to Change Under EU
Anti-Tax Avoidance Directive», TNI, December 19, 2016, pags. 1.099 y ss.

41" Tal observacién va mas alla de la posibilidad que tienen los Estados de excluir de la aplicacion de la regla de limita-

cion de deducibilidad de intereses los préstamos utilizados para financiar a largo plazo infraestructuras ptblicas de
interés publico para un Estado miembro (art. 4.4 b) de la Directiva ATAD).

42 V¢anse las Sentencias del BFH 10 de febrero de 2016, 14 de octubre de 2015 (I R 20/15) y de 18 de diciembre de
2013 (I B 85/13).

43 Vid., JOCHIMSEN y IMSCHWEILER: «LBO Transactions to Change Under EU Anti-Tax Avoidance Directive», pag.

1.100.

44 COM(2016) 686 final.

45 RiGauT, A.: «Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons», op. cit., pag. 6.
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La Directiva ATAD establece en su articulo 5 la aplicacion de una imposicion de salida a
toda transferencia de activos dentro de una misma entidad pero que supongan la pérdida del de-
recho de gravamen del activo como consecuencia de su transferencia a otra parte de la empresa
localizada en otra jurisdiccion. La clausula se aplica también a cambios de residencia y a la trans-
ferencia del negocio realizado a través de un establecimiento permanente a otra jurisdiccion (Es-
tado miembro UE/EEE o pais tercero). Asimismo, la memoria justificativa de la directiva también
clarifica que las transferencias de activos (incluido el efectivo), entre una sociedad matriz y sus
filiales no entran en el &mbito de aplicacion de la norma sobre imposicion de salida (para. 10).

A este respecto, debe precisarse que la Directiva ATAD no regula totalmente la configura-
cion del gravamen de salida, de suerte que la creacion del mismo debe resultar de la legislacion
tributaria nacional de cada Estado miembro; es decir, la Directiva ATAD no crea el impuesto o
el hecho imponible del impuesto de salida pero si obliga a los legisladores nacionales a crear-
lo, respetando asi formalmente el principio de autoimposicion recogido en un cierto nimero de
Constituciones nacionales*®. En este sentido, cabe indicar que el impuesto de salida que la Di-
rectiva ATAD obliga a establecer a los Estados miembros y su efecto fiscal correlativo en la otra
jurisdiccién comunitaria que tal directiva obliga a reconocer no se deduce de los CDI ni de los
actuales principios de atribucion de beneficios a los EP47.

La tributacion de la transferencia de activos entre Estados miembros de la UE o del Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo (EEE) esta sujeta a las limitaciones establecidas por la juris-
prudencia del TIUE en los casos National Grid Indus, Comision/Alemania, Comision/Paises Bajos
C-301/11, Comision/Portugal C-38/10 (NFJ048196), Comision/Esparia C-64/11 (NFJ050566)
(en relacion con el antiguo art. 17.1 a) y ¢) del TRLIS), y Comision/Dinamarca C-261/11, Co-

46 Ppara. 10 de la memoria justificativa de la Directiva ATAD.

47 Ni los CDI ni el enfoque autorizado de la OCDE sobre la atribucion de beneficios al EP exigen a los Estados la im-
posicion de salida, de suerte que el referido enfoque autorizado se basa en la premisa de que las operaciones internas
se consideran unicamente a los efectos de atribuir un importe adecuado de beneficios al EP (OCDE, Informe sobre
Atribucion de Beneficios al EP, OCDE, Paris, 2008, para. 208 in fine). Por tanto, el articulo 7 de los CDI que siguen
el MC OCDE no requiere dotar de efectos fiscales simétricos a las operaciones internas EP-Casa Central (y vicever-
sa), ya que el CDI (arts. 7 y 23) inicamente establece el limite de atribucion de beneficios al EP en el Estado de la
fuente y determina la correspondiente eliminacion de la doble imposicion sobre tal beneficio imputado al EP en el
Estado de residencia de la entidad (véanse, por ejemplo, los paras. 28,29 y 32 de los CMC y articulo 7 del MC OCDE
2010); de esta manera, el CDI no obliga a ninguno de los dos Estados a gravar la renta derivada de las «operaciones
internas» entre la casa central y el EP, de suerte que el Estado de residencia solo esta obligado a eliminar la doble
imposicion respecto del beneficio que sea atribuible a un EP con arreglo al articulo 7 del CDI pero no esta obligado
a ir mas alla y reconocer/imputar fiscalmente ingresos/gastos imputables a la base imponible de la casa central como
consecuencia de tales operaciones internas, aunque existen paises que han establecido la aplicacion bilateral y simé-
trica de los principios de empresa separada e independiente en su legislacion interna estableciendo, por ejemplo, la
aplicacion del principio de plena competencia a las operaciones internas EP-Casa Central; la OCDE reconoce la po-
sibilidad de gravamen (plusvalia tacita) del Estado de la fuente con motivo de una transferencia de activos del EP a
la casa central, sin que el CDI exija en modo alguno la exaccion de tal gravamen en sede de los Estados contratantes
(véanse paras. 28 CMC, arts. 7y 4, 8 y 10 CMC al art. 13 C OCDE 2010).
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mision/Portugal C-503/14 (NFJ064992), Verder Tecnolab y DMC C-164/12 (NFJ053175), etc.,
que limitan el pago inmediato del impuesto (no asi la liquidacion tributaria), bajo determinadas
condiciones. En este sentido, podria argumentarse que la regulacion de la imposicion de sali-
da que prevé la Directiva ATAD no admite medidas internas mas estrictas, sino que ya seria de
maximos y no solo de minimos.

Cabe destacar como el concepto de transferencia de activos que emplea la directiva es muy
amplio al comprender cualquier operacion en la que el Estado miembro de que se trate pierde el
derecho a gravar los activos transferidos, que siguen bajo la titularidad juridica o economica del
mismo contribuyente. No resulta claro si la norma opera sobre transmisiones en sentido estricto
o cesiones de activos que comprenden buena parte de la vida util de los activos (transmisiones
hibridas), ya que solo han excluido de su &mbito de aplicacion cesiones temporales donde el ac-

tivo se recupera por el transmitente o cedente en un plazo de 12 meses*3.

No obstante, el alcance de la clausula de imposicion de salida no comprende transferencias
intragrupo de funciones y controles de riesgos o reestructuraciones en el sentido del capitulo IX
de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia (2016)*°, ya que dificilmente se puede ca-
lificar la funcion o el riesgo como activo en si mismo. En la misma linea, hay intangibles a los
que se refiere el capitulo VI de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia que no son
«activos» en sentido estricto, esto es, no tienen un reconocimiento juridico o contable, y que
no esta claro si resultan afectados por la norma de la Directiva ATAD. Mas bien parece que el
concepto de activos de la directiva es de naturaleza estrictamente juridica o contable y, en con-
secuencia, deja una laguna importante a la planificacion de las empresas y grupos multinacio-
nales . Es cierto que la directiva ha dejado claro que el exit tax no se aplica a las transferencias
de activos entre una sociedad matriz y sus filiales lo que determina que tales consideraciones

48 Estamos ante otra medida que mitiga la aplicacion de la clausula del exif tax en relacion con el sector financiero, ya
que el apartado 7 del articulo 5 de la Directiva ATAD limita su aplicacion respecto de transferencias temporales (12
meses) de activos relacionados con la financiacion de garantias, los activos entregados como garantia o si la transfe-
rencia de activos se efectua para cumplir los requisitos prudenciales de capital o a efectos de gestion de liquidez (vid.,
FERNLEY y MORONEY: «EU Anti-Tax Avoidance Package: Impactas on Financial Institutions», op. cit., pag. 3).

49 Notese que el nuevo capitulo IX de las futuras Directrices OCDE de Precios de Transferencia, hecho publico en

2016, consolida y desarrolla los importantes matices introducidos a través del Informe Final de las Acciones 8-10 de
BEPS sobre el principio de no reconocimiento de operaciones intragrupo y reconstruccion de las mismas, ahora en
el marco de reestructuraciones de grupos MNE. A este respecto puede consultarse: CALDERON: «La evolucién del
marco valorativo y de reconocimiento de las operaciones intragrupo: las aportaciones del TS en el caso Peugeot a la
luz de los estandares internacionales del Plan BEPSy», Revista Interactiva de Actualidad AEDAF, n.° 36/2016.

50 Acerca de las nuevas formas de planificacion en el entorno post-BEPS, el concepto de abuso y de planificacion fiscal

agresiva y sus efectos, vid. MARTIN JIMENEZ (2016): «Tax avoidance and aggressive tax planning as an international
standard? BEPS and the "new" standards of (legal and illegal) tax avoidance», en DoURADO (ed.), Tax Avoidance
Revisited, Amsterdam: EATLP/IBFD (en prensa); y CALDERON y QUINTAS: «The concept of Aggressive Tax Plan-
ning Launched by the OECD and the EU Commission in the BEPS Era: redefining the border between legitimate
and Illegitimate tax planningy, Intertax, vol. 44,2016, n.° 3.
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solo sean aplicables en relacion con transferencias dentro de la misma entidad. No es menos
cierto que las transferencias de funciones y riesgos entre una casa central y sus EP pueden ser
empleados como un instrumento de planificacion fiscal de primer orden al que no afecta esta
imposicion de salida y que las consideraciones que hacemos sobre las Directrices de Precios de
Transferencia en su version post-BEPS son trasladables por analogia a los principios de atribu-
cion de beneficios a los EP que se reconocen en el contexto OCDE (Informes de Atribucion de
Beneficios de 2008 y 2010). En resumidas cuentas, al no hacerse eco de estas formas de plani-
ficacion, el impuesto de salida tendra un efecto e impacto mucho mas limitado de lo que se de-
riva de la propia finalidad de la directiva.

Resulta igualmente relevante apuntar como el ambito de aplicacion de esta clausula com-
prende situaciones intracomunitarias y extracomunitarias, asi como que la base de calculo de la
plusvalia latente a gravar viene dada por el «valor de mercado» del activo en los términos de-
finidos en el articulo 5.6 de la Directiva ATAD, concepto que puede identificarse con el «valor
normal de mercado» a efectos de precios de transferencia (aunque tampoco aqui hay una orien-
tacion clara de la norma del articulo 5 (6), que no da pautas para definir el concepto)’!. Tal valor,
sin embargo, puede no ser el mismo en los distintos Estados, cuya legislacion y metodologias
de valoracion, especialmente en relacion con algunos tipos de activos, pueden variar, aunque, en
estos casos, debieran poder aplicarse los mecanismos intracomunitarios de resolucion de con-
flictos previstos para eliminar la doble imposicion (vid. para. 10 de la memoria justificativa de la
directiva)2. La aplicacién, no obstante, de la imposicion de salida también en relacion con terce-

Shpa aplicacion plena (no restringida) del arm’s length en relacion con las operaciones de transferencia de activos casa
central/EP puede suponer en cierta medida la aplicacion del enfoque autorizado OCDE en la atribucion de beneficios
al EP. No obstante, no puede perderse de vista que la directiva no establece una regulacion cerrada ni armoniza los cri-
terios materiales que determinan si se ha llevado a cabo o no una «transferencia de activos», un «traslado de residencia
fiscal» o un «traslado de un actividad realizada por un EP» o si existe o no «vinculacion efectiva de los activos con un
EP», toda vez que la delimitacion que se ha realizado de tales operaciones (apartados 6, 7 y 8 del art. 2 de la Directiva
ATAD) permite a los Estados establecer su propia regulacion al respecto y los criterios que determinan la realizacion de
tales transacciones internas, sin que se haya llevado a cabo una remision a los criterios establecidos por la OCDE con
arreglo al referido enfoque autorizado para la atribucion de beneficios al EP. Con todo, cabe esperar que los criterios de-
sarrollados por la OCDE para identificar una transferencia de activos entre las distintas partes de una empresa termine
imponiéndose a efectos de lograr una mayor consistencia (reduciendo las asimetrias generadoras de doble imposicion y
no imposicion) entre el exit tax y las reglas de tributacion del EP, y las aplicables en materia de precios de transferencia,
particularmente en un contexto post-BEPS. Con ello, surgen también los problemas y las oportunidades de planificacion
que el enfoque autorizado y BEPS no resuelven, vid., MARTIN JIMENEZ: «Tax avoidance and aggressive tax planning as
an international standard? BEPS and the "new" standards of (legal and illegal) tax avoidance», op. cit.

52 Bl TJUE ha conectado la imposicion de salida con el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados

miembros y con la doble imposicion, en el sentido de que el gravamen de las plusvalias latentes o no realizadas con
arreglo a un impuesto de salida debe reflejar la renta generada en el territorio del Estado miembro de salida de ma-
nera que el Estado de acogida solo grave la renta generada a partir de tal circunstancia y asi se evite la doble impo-
sicion (STJUE de 21 de diciembre de 2016, Comision/Portugal, C-503/14 [NFJ053175]). De esta forma, el Estado
miembro de acogida, tal y como indica la Directiva ATAD, debe computar como valor de adquisicion o historico a
efectos de la eventual transmision del activo transferido el valor de mercado en el momento de la transferencia, si-
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ros Estados determina que la solucion de conflictos en estos casos solo pueda, si acaso, garanti-
zarse a través de los mecanismos de los convenios para la eliminacion de la doble imposicion de
los CDI o el nuevo instrumento multilateral (MLI BEPS 2016), aunque, en realidad, también su
aplicacion resultara dificil a estos casos, ya que el impuesto de salida no es aplicacion estricta del
CDI, por mas que presente una conexion con el articulo 7 (beneficios empresariales) de los CDI.

Esta clausula planteo ciertos problemas para su aprobacion por el Ecofin, ya que los Estados
miembros que no regulan esta imposicion de salida ofrecieron cierta resistencia a su inclusion
en la Directiva ATAD argumentando que constituye una medida innecesaria y beyond BEPS.
Tal resistencia finalmente se superd a cambio de modulaciones en la redaccion de la clausula,
por una doble via, limitando su alcance y estableciendo un régimen transitorio de suerte que las
disposiciones sobre imposicion de salida deberan adoptarse antes del 31 de diciembre de 2019,
entrando en vigor el 1 de enero de 2020. En este contexto, quizas una mayor y mejor conexion
de esta clausula con las Acciones 8 a 10 de BEPS y las reformas de las Directrices de la OCDE
sobre Precios de Transferencia de 2016 hubiera facilitado su aprobacion.

Asi las cosas, la imposicion de salida articulada en la Directiva ATAD opera tnicamente
respecto de una serie de casos de traslado de activos al extranjero, obligando a los Estados miem-
bros a establecer el gravamen por el valor de mercado de los mismos en el momento del traslado
menos su valor fiscal, cuando debido al traslado el Estado miembro de origen ya no tenga dere-
cho a gravar dichos activos. Esta imposicion de salida sera aplicable:

a) Cuando el contribuyente traslade activos desde su sede de direccién/casa central a
su EP situado en otro Estado miembro o en un pais tercero, en la medida en que,
debido al traslado, el Estado miembro en el que se encuentra la sede ya no tenga
derecho a gravar dichos activos.

b) Cuando el contribuyente traslade activos desde su EP situado en un Estado miem-
bro a su sede de direccion/casa central o a otro EP (del mismo contribuyente) lo-
calizado en otro Estado miembro o en un pais tercero, en la medida en que, debido
al traslado, el Estado miembro en el que se encuentra la sede ya no tenga derecho
a gravar dichos activos.

¢) Cuando el contribuyente traslade su residencia fiscal a otro Estado miembro o a un
pais tercero, excepto en relacion con aquellos activos que sigan estando vinculados
de manera efectiva a un EP en el primer Estado miembro.

d) Cuando el contribuyente traslade la actividad realizada por su EP situado en el terri-
torio de un Estado miembro a otro o a un pais tercero, en la medida en que, debido
al traslado, el Estado miembro en el que se encuentra el EP ya no tenga derecho a
gravar dichos activos.

guiendo en principio el aceptado por el Estado miembro de salida en relacion con este gravamen de las plusvalias
latentes o no realizadas.
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Se otorgara al contribuyente el derecho a aplazar o fraccionar el pago en un plazo de cinco
afios siempre que el traslado se realice a otros Estados miembros de la UE o a paises terceros
miembros del EEE que hayan celebrado un acuerdo con el Estado miembro del contribuyente o
con la UE sobre asistencia mutua en materia de cobro de créditos tributarios que sea equivalente
a la asistencia mutua prevista en la Directiva 2010/24/UE. Dicho aplazamiento no impedira que el
Estado de origen aplique los intereses correspondientes de acuerdo con su norma nacional, pero no
podra exigirse la constitucion de garantias salvo en caso de riesgo demostrable y real de impago.

El aplazamiento se interrumpira en cualquiera de los casos de enajenacion del activo, tras-
lado a un pais tercero, quiebra o liquidacion del contribuyente o incumplimiento de las obliga-
ciones relativas a los pagos fraccionados.

En relacion con la interrelacion de la Directiva ATAD con la legislacion espaiiola sobre la
imposicion de salida (arts. 18.2 1) y 19.1 de la LIS y arts. 15-18 del TRLIRNR), cabe poner de
relieve dos cuestiones. Por un lado, la normativa espafiola no regula de forma especifica, com-
pleta y coordinada todos los supuestos recogidos en el articulo 5.1 de la Directiva ATAD, aun-
que es verdad que tales hechos imponibles pueden resultar de la aplicacion de la normativa de
operaciones vinculadas cuando exista una transferencia interna de activos entre EP/casa central,
siendo mas dudoso el caso del traslado de la actividad realizada por un EP a otro Estado miem-
bro o a un tercer Estado®3; ademas no existe una coordinaciéon con el articulo 22 de la LIS ni con
los CDI, ni tampoco recoge una regla de step-up fiscal como la del articulo 5.5 de la directiva.
Por otro lado, cabe poner de relieve como la directiva (art. 5.2) dispone que se otorgara al contri-
buyente el derecho a aplazar el pago del impuesto de salida, «fraccionandolo a lo largo de cinco
afiosy, y el apartado 3 del mismo articulo establece la posibilidad de solicitar la constitucion de
una garantia como condicion para el aplazamiento del pago de la deuda, si bien se limita a aque-
llos supuestos en los que «exista un riesgo demostrable y real de impago». La normativa interna
difiere en estos puntos, lo que podria ocasionar una adaptacion en el futuro. Asi, la LIS (art. 19)
concede un aplazamiento indeterminado en el tiempo y la necesidad de prestar garantia queda
condicionada al cumplimiento de los requisitos previstos en la norma comun, existiendo solo la
posibilidad de obviarla en casos excepcionales.

La directiva establece una serie de supuestos de interrupcion del aplazamiento de la deuda
tributaria que no contempla la norma espaiiola ya que esta solo prevé el supuesto de transmision
a terceros de los elementos patrimoniales. A su vez, la directiva, como ya hemos visto, incluye
los «impuestos de salida» que tienen como presupuesto generador la transferencia de activos
afectos a la casa central o a un EP, los cuales son compatibles con el Derecho de la UE si se con-
figuran de forma tal que estan alineados con la jurisprudencia National Grid Indus (se concede
la opcion del pago aplazado con garantias) o a la jurisprudencia Comision/Alemania, DMC, y
Verder Tecnolab, que establece la compatibilidad con el Derecho de la UE de tales gravamenes

33 En parecidos términos se pronuncia la profesora Ribes (R1BES RiBES: «La clausula de exit faxation en la propuesta de
Directiva Europea para luchar contra la evasion fiscal», Cronica Tributaria, 2016, 159, pag. 177).
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alli donde se concede al contribuyente la opcion por el aplazamiento o el escalonamiento del
pago de impuesto (con o sin garantias) durante un periodo de cinco afios>*. En este sentido, la
normativa espafiola que regula el gravamen de estas transferencias de activos no esta alineada
con la Directiva ATAD ni con la jurisprudencia del TJUE a estos efectos y en tal sentido se re-
quiere una accion normativa de cara a cumplir con el estindar minimo fijado>. Otros Estados
miembros, como los Paises Bajos, Francia, Alemania, Austria y Bélgica, también se veran obli-
gados a modificar su legislacion introduciendo un auténtico exit tax configurado con arreglo a
los parametros fijados por la Directiva ATAD.

3.2.3. La clausula general antiabuso o norma general contra las practicas abu-
sivas (art. 6 de la Directiva ATAD)

Segtin los comentaristas®®, el objetivo politico de esta medida (que es una clausula general
antiabuso, o0 «GAAR» por utilizar la terminologia anglosajona) consiste en cerrar cualquier la-
guna o asimetria que pudiera existir en relacion con las distintas clausulas antiabuso generales y
especificas que los Estados miembros establecen en relacion con la proteccion de las potestades
de supervision sobre el cumplimiento tributario del IS. El preambulo de la directiva (para. 11)
alude a la necesidad de garantizar la aplicacion uniforme de las normas generales antiabuso en
situaciones de ambito nacional, dentro de la UE y en relacion con terceros paises, de modo que
su alcance y los resultados de su aplicacion en situaciones nacionales y transfronterizas no di-
fieran. Ciertamente, la premisa para que tal aplicacion uniforme tenga lugar pasa por una regu-
lacién comun de una clausula general antiabuso, pero no puede perderse de vista que en ultimo
analisis todo dependera de la aplicacion o enforcement que se haga de la misma por parte de las
autoridades fiscales, la cultura de cumplimiento tributario en cada pais y los medios de los que
disponga la Administracion para lograr tal enforcement, aunque la inaplicacion o aplicacion in-

34 En relacion con esta jurisprudencia puede consultarse el siguiente trabajo: CALDERON: «Las discriminaciones fisca-
les generadas por el Estado de residencia del contribuyente y el Derecho de la UE: el problema de la importacion de
pérdidas extranjeras y los impuestos de salida», en MARTIN JIMENEZ y CARRASCO (dir.): Impuestos directos y Liber-
tades Fundamentales del Tratado de Funcionamiento de la UE, Aranzadi, Pamplona, 2016, pags. 144 y ss.

33 De forma resumida, los principales elementos de la normativa espafola que requieren alineamiento con el articu-

lo 5 de la Directiva ATAD vendrian a ser los siguientes: a) el aplazamiento del gravamen durante cinco afios a
través de un sistema de «pagos fraccionadosy, aplicable a los cuatro supuestos sobre los que se proyecta la impo-
sicion de salida en relacion con situaciones europeas y con paises del EEE que hayan concluido con Espafia un
mecanismo de asistencia a la recaudacion equivalente al establecido por la Directiva 2010/24; b) la interrupcion
del aplazamiento del pago en el caso de incumplimiento del sistema de «pagos fraccionados» y de los supuestos
del articulo 5.4 de la directiva; c) el establecimiento de la regla de valoracion de mercado de los activos transfe-
ridos de acuerdo con el principio de plena competencia, incluyendo el step up en el caso de «impatriaciony; d) la
articulacion de una excepcion a la imposicion de salida en relacion con casos de cesiones temporales de activos.
Igualmente, la exigencia de garantias debe quedar limitada a los casos donde se motive la existencia de un riesgo
real y demostrable de impago por las autoridades fiscales.

36 RiGauT, A.: «Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons», op. cit., pag. 7.
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correcta por via administrativa o jurisprudencial del estandar general podria ocasionar también
la apertura de procedimientos de infraccion contra el Estado incumplidor (motu proprio por la
Comisién o, de forma mas improbable, a instancia de otros Estados).

La Directiva ATAD recoge una norma general antiabuso que refleja a grandes rasgos la re-
cogida en la Directiva Matriz-Filial tras la reforma operada por la Directiva 2015/121/UE>7 (y
guarda similitud con la clausula general antiabuso derivada de la Accion 6 del Plan BEPS), en
virtud de la cual los Estados miembros desestimaran todo mecanismo o serie de mecanismos que,
por haberse establecido teniendo como proposito principal o uno de sus propositos principales
la obtencion de una ventaja fiscal que desvirtua el objeto o la finalidad de la normativa tributaria
aplicable, resulten estar falseados una vez analizados todos los datos y circunstancias pertinen-
tes. En esos casos, la deuda tributaria se calculara con arreglo a la legislacion nacional. A estos
efectos, un mecanismo se considerara falseado en la medida en que no se hayan establecido por
razones comerciales validas que reflejen la realidad econdémica (incluidas «las actividades finan-
cieras», como se indica en el punto 11 del preambulo de la directiva)?®.

Notese, en este sentido, que una operacion o estructura articulada con el objetivo principal
de aprovechar u obtener una ventaja fiscal no resulta en todo caso abusiva, de manera que alli
donde sea consistente con la finalidad de la norma tributaria aplicada y cuando tal operacion o
estructura sea genuina en términos de sustancia o realidad econémica no habra abuso. La GAAR

57 No obstante, la GAAR en la Directiva Matriz-Filial esta conectada con las ventajas fiscales que derivan de la misma,
en tanto que la GAAR de la Directiva ATAD no articula ventaja fiscal alguna. La segunda diferencia entre ambas
clausulas tiene que ver con el ambito mas amplio de aplicacion de la GAAR de la ATAD que se refiere al IS global-
mente considerado y afecta a situaciones domésticas, intracomunitarias y relacionadas con paises terceros.

38 Tal referencia posiblemente puede fundamentar estructuras articuladas a través de sociedades intermedias (holdings)

que requieren baja sustancia en términos de medios humanos y materiales (establecimiento o nexo econémico territo-
rial) cuando se acredite que desarrollan funciones econdmicas a través de las mismas (vid. COLLET: «Offshore Holding
Companies and the New European GAAR», TNI, May 9, 2016, pags. 593-594). No obstante, algunos autores han se-
nalado como la determinacion de la existencia de una situacion abusiva (por ejemplo en relacion con la Directiva Ma-
triz-Filial) no puede quedar circunscrita a un debate de sustancia vs. no sustancia (insuficiencia de medios humanos y
materiales) —entendiendo que la concurrencia de sustancia normalmente puede excluir el abuso—, sino que incluso en
situaciones donde no concurra sustancia (por ejemplo, porque no se requiere en sentido estricto) puede no existir una si-
tuacion abusiva alli donde el aprovechamiento de la ventaja fiscal de que se trate en el caso concreto resulta consistente
con la finalidad de la norma tributaria de que se trate, considerando los hechos y circunstancias del caso y el proposito
o fines perseguidos a través de tal estructura u operacion (vid., MARTIN JIMENEZ: «Towards a Homogeneous Theory of
Abuse in EU (Direct) Tax Law», BIT / April-May, 2012, y WEBER: «The New Common Minimum Anti-abuse rule in
the EU Parent-Subsidiary Directivey, Intertax, vol. 44, n.° 2, 2016, pags. 98 y ss.). Igualmente, debe tenerse en cuenta
como el TJUE a la hora de determinar la presencia de una situacion puramente abusiva ha considerado que esta no con-
curria alli donde el contribuyente habia aportado evidencias sobre el cumplimiento del principio de plena competencia,
la existencia de medios humanos y materiales adecuados, el desarrollo de actividades econdmicas sustantivas (o incluso
de la presencia de motivos fiscales en una situacion no artificiosa). Algunos autores también han puesto de relieve la si-
militud de la clausula del articulo 6 de la Directiva ATAD con la principal purpose test clause de la Accién 6 de BEPS,
indicando que ello puede tener efectos interpretativos alli donde se aplicara la GAAR a los efectos de la aplicacion de
un CDI (BUNGAARD, J. y ScHMIDT, P.: «Uncertainties Following the Final EU Anti-Tax Avoidance Directivey, op. cit.).

www.ceflegal.com 29

"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, ntm. 407 (febrero 2017) E

solo se proyecta por tanto sobre esquemas de planificacion fiscal abusiva (que puedan ser incar-
dinados en el artificiality/genuine economic activity test desarrollado por el TJUE) y no afecta
al «derecho del contribuyente a elegir la estructura mas eficaz desde el punto de vista fiscal para
sus operaciones comerciales», tal y como se indica en la memoria justificativa (para. 11) de la
Directiva ATAD, parafraseando la sentencia del TJUE en el asunto Halifax. La carga de la prue-
ba sobre la concurrencia de los condicionantes juridicos que permiten la aplicacion de la clausula
general antiabuso a unos hechos especificos recae sobre las autoridades fiscales, que deben per-

mitir que los contribuyentes ejerciten su derecho de defensa sin soportar dificultades excesivas®”.

La clausula antiabuso establecida debe proyectarse, una vez implementada, en relacién con
el IS y se prevé expresamente la posibilidad de que puedan imponerse sanciones tributarias, si
asi se establece por el legislador nacional, aunque a estos efectos existe jurisprudencia de la UE
que podria limitar tal imposicion de sanciones en algunos casos requiriéndose cuando menos una
base legal clara respecto de los supuestos donde tales sanciones pueden ser impuestas.

En este sentido, es importante subrayar que la clausula general contra las practicas abusivas
que establece la Directiva ATAD en su articulo 6 no opera Uinicamente frente a las operaciones
o situaciones contempladas en las demas disposiciones de la misma, sino que se proyecta y debe
ser aplicada por las autoridades competentes de los Estados miembros «a efectos del célculo de
la deuda tributaria en concepto de impuesto sobre sociedades» (art. 1 de la Directiva ATAD). Es
decir, tal GAAR constituye un catch-all mechanism®® que debe aplicarse a lo largo y ancho del IS
de los Estados miembros, con independencia de que las autoridades fiscales estén supervisando la
aplicacion de una medida recogida en la Directiva ATAD o de una operacion interna/doméstica
o transfronteriza dentro de la UE o con terceros Estados, ya que aplica en todos estos escenarios,
de acuerdo con los articulos 1 y 6.1 de la directiva, y sin necesidad de acudir a la doctrina esta-
blecida por el TJUE que requiere la interpretacion uniforme de la normativa doméstica que sigue
una regulacion comunitaria a la luz del Derecho UE (jurisprudencia Dzodzi, Leur-Bloem, limitada
por Kleimwort-Benson)®!. En este mismo orden de cosas, cabe argumentar que el 4mbito de apli-

59 En el asunto C-6/ 16, Egion SAS, relacionado con la aplicacion de la GAAR francesa sobre un reparto de dividendos
outbound se puso de relieve como la Directiva Matriz-Filial no permite la aplicacion de una presuncion de abuso
meramente basada en el control de una olding europea por residentes de paises terceros, ya que tal dato en si mismo
no es revelador de abuso y las autoridades fiscales deben acreditar, cuando menos minimamente, a través de un ana-
lisis o test objetivo de hechos y circunstancias que se trata de una situacion artificiosa. Las autoridades y tribunales
franceses, no obstante, han reconocido en un cierto nimero de casos (e incluso en circulares administrativas) que la
interposicion de una holding no constituye una situacion abusiva a los efectos de la aplicacion de la Directiva Matriz-
Filial, considerando necesario realizar tal test factico y objetivo de valoracion global de los propositos y sustancia
economica de la operacion o estructura (vid.: ANDRE y THEOLOGITIS: «French Participation Exemption Regime for
Dividends and Antiabuse Rules: a long-standing relationship?», TNI, January 2017, pags. 283 y ss.).

60 FernLEY y MORONEY: «EU Anti-Tax Avoidance Package: Impacts on Financial Institutionsy, op. cit., pag. 4

61 Ep relacion con la misma, vid. la reciente STJUE (Gran Sala) de 15 de noviembre de 2016, Ullens de Schooten,

C-268/15 (NSJ055412) y el capitulo de MARTIN JIMENEZ relativo a la aplicacion del Derecho de la UE en situacio-
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cacion de la clausula general antiabuso del articulo 6 de la directiva no queda restringido al IS,
sino que debe proyectarse sobre todas aquellas operaciones que tengan conexion directa con el IS,
particularmente las relacionadas con el IRNR que afectan a los EP (inbound, ya que la situacion
outbound esta comprendida en el IS) y los flujos de renta —como dividendos, intereses, canones—
sujetos a retenciones en la fuente con arreglo al IRNR, ya que impactan igualmente sobre el IS al
tratarse «flujos fiscalmente duales»®2, careciendo de sentido (y siendo inconsistente con la finali-
dad de la Directiva ATAD) que la GAAR solo se aplicara sobre las consecuencias fiscales de una
operacion (doméstica o internacional) que afectaran al IS en un Estado miembro®; nétese que el
analisis que puede hacer una Administracion tributaria de un Estado miembro de una transaccion
(pago de intereses), a los efectos de una GAAR, a los efectos del IS y del IRNR de los contribu-
yentes (residentes y no residentes) involucrados en la misma, se vera por otra administracion desde
la perspectiva de IS en el otro Estado miembro. Esta proyeccion de la GAAR del articulo 6 de la
Directiva ATAD sobre el IS y el IRNR de los Estados miembros, unida a la circunstancia de que
estd configurada de manera que codifica la jurisprudencia del TJUE en relacion con la configura-
cion de las medidas contra las practicas abusivas, trae consigo su aplicacion en el contexto y a los
efectos de la aplicacion de las Directivas Matriz-Filial (2003/123), de Intereses y Canones (2003/49)
y de Fusiones (2009/133); tal circunstancia no supone prescindir de la jurisprudencia del TJUE
dictada en relacion con las mismas, ni de sus clausulas antiabuso especificas, pero si trae consigo
un marco regulatorio antiabuso fijado por el legislador de la UE y que debe aplicarse en este con-
texto de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE en materia de medidas frente a practicas fiscales
abusivas®*. Incluso podria argumentarse que la nueva GA4R supone una derogacion ticita de las

nes internas en MARTIN JIMENEZ y CARRASCO (dir.): Impuestos directos y Libertades Fundamentales del Tratado
de Funcionamiento de la UE, Aranzadi, Pamplona, 2016. Por otra parte, la inaplicacion flagrante de clausulas an-
tiabuso puede generar un problema de ayudas de estado, vid., a estos efectos la Comunicacion de la Comision re-
lativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107.1 del TFUE, 2016/C 262/01, DOUE
de 19 de julio de 2016.

62 14 profesora DOURADO, sin embargo, parece posicionarse sobre la no aplicacion de la GAAR sobre las retenciones

en la fuente (DouraDO: «The EU Anti Tax Avoidance Package: moving ahead of BEPS?», Intertax, vol. 44, n.° 6/7,
2016, pag. 442). Algunos autores vinculados a la Comision, como RIGAUT, ponen de manifiesto como durante las ne-
gociaciones de las distintas versiones de la directiva se plante6 el tema de la aplicacion de la GAA4R a las retenciones
en la fuente, particularmente cuando afectaran a residentes de paises terceros, resultando una cuestion controvertida
que se dejo abierta a la transposicion nacional que hagan los diferentes Estados miembros, considerando como algu-
nos incluyen tales retenciones en su regulacion del IS y otros no (vid., RIGAUT, A.: «Anti-Tax Avoidance Directive
(2016/1164): New EU Policy Horizons», op. cit., pag. 7). A este respecto, consideramos que la interpretacion del
articulo 6 de la Directiva ATAD a la luz de su finalidad y de acuerdo con la memoria justificativa deberia conducir
a su aplicacion a las retenciones en la fuente vinculadas con el IS de un Estado miembro.

63 Veéase en este sentido el punto 11 de la memoria justificativa de la Directiva ATAD.

64 E] Tribunal Supremo en algun pronunciamiento destacable (STS de 19 de julio de 2016, rec. n.° 2553/2015, caso

Sara Lee [NFJ063385]), ha puesto de relieve como a grandes rasgos la jurisprudencia del TJIUE en relacion con
las medidas de prevencion y lucha contra practicas fiscales abusivas coincide con la interpretacion que se viene
haciendo de las distintas clausulas antiabuso internas frente a negocios andémalos, y en tal sentido la mera invoca-
cion del Derecho de la UE (una libertad fundamental) y de tal jurisprudencia comunitaria no posee mayor relevan-
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clausulas generales antiabuso de las directivas anteriores, habida cuenta de su marco de aplicacion
general al IS (la opcion de considerar las clausulas de las respectivas directivas como normas anti-
abuso especiales, «S44Rs», a nuestro juicio generaria el problema de que pudiera haber distintos
estandares antiabuso en materia del IS, lo cual no parece que sea la finalidad de la directiva, que,
mas bien, persigue un concepto armonizado).

Notese, por otra parte, que ahora la directiva requiere la aplicacion uniforme de la GAAR
doméstica a situaciones internas y transfronterizas incluidas dentro del &mbito de aplicacion de
la directiva, lo que también puede tener un impacto importante si la clausula antiabuso general
se aplica fuera del IS del Estado de que se trate (por ejemplo, en relacion con cualquier tributo y,
singularmente, en el IRPF). A este respecto se ha criticado el empleo de una terminologia vaga
y poco precisa a los efectos de la configuracion de la clausula general antiabuso, de manera que
permite interpretaciones multiples que pueden generar doble imposicion o simplemente la re-
gularizacion si operaciones legitimas en el sentido de no artificiales, sin que se hayan arbitrado
mecanismos efectivos de resolucion de controversias fiscales transfronterizas®. Tal problema re-
sultara paliado por (1) la necesidad de interpretar la misma de conformidad con la jurisprudencia
anterior del TJUE y (2) la propuesta de directiva de la Comision de resolucion de controversias
generadoras de doble imposicién a la que ya nos hemos referido mas arriba (aunque el ambito de
aplicacion de esta ultima puede ser limitado en situaciones que se consideren de fraude, incum-
plimiento voluntario o negligencia grave, segun el art. 15.6 de la citada propuesta).

La cldusula, no obstante, plantea una serie de cuestiones abiertas que conviene esbozar®®:

cia practica como argumento para cuestionar una regularizacion de una operacion abusiva, rechazandose por tanto
su alegacion ritual bajo la tacha (no acreditada) de discriminacion. Asimismo, cabe poner de relieve la creciente
aplicacion de las GAAR como mecanismo de regularizacion de operaciones intragrupo no genuinas o artificiales
(carentes de razon de negocios y realidad econdmica), superando enfoques de supervision monistas basados en la
normativa de precios de transferencia: véanse en este sentido las SSTS de 9 de febrero de 2015 (rec. n.° 188/2014,
caso Sabic [NFJ057488]), de 12 de febrero de 2015 (rec. n.° 184/2014, caso Man Hummel [NFJ060761]) y de 26
de febrero de 2015 (rec. n.° 4072/2013, caso GlaxoSmithkline [NFJ058191]) y la Sentencia del Tribunal Supremo
de Noruega de 18 de octubre de 2016 (HR-2016-02165-A, en el caso IKEA). Téngase en cuenta igualmente que el
nuevo test de racionalidad comercial de las operaciones intragrupo establecido en el Informe Final de las Acciones
8-10 de BEPS no resulta equivalente a un test GAAR relativo a la sustancia economica (razones de negocios que
reflejan una realidad econdomica) como el recogido en el articulo 6 de la Directiva ATAD, y en tal sentido estamos
ante clausulas con fines distintos y diferencias relevantes en cuanto a su configuracion y funcionalidad. A este res-
pecto puede consultarse: CALDERON: «La evolucion del marco valorativo y de reconocimiento de las operaciones
intragrupo: las aportaciones del TS en el caso Peugeot a la luz de los estandares internacionales del Plan BEPSy,
op. cit. La aplicacion mas intensa y frecuente de clausulas antiabuso generales frente a esquemas de planificacion
fiscal agresiva esta sujeta a los limites fijados por el TJIUE en relacion con medidas de prevencion de la evasion
fiscal, de suerte que tales limites se hacen mas visibles una vez aprobada la Directiva ATAD.

65 Vid., CFE, Opinion Statement FC 3/2016, on the European Commission’s proposal for an Anti-Tax Avoidance Di-

rective of 28 January 2016, pags. 13-14.

66 En parte, algunas de las ideas que siguen fueron discutidas por el profesor MARTIN JIMENEZ con el profesor GARCIA

PrATS en la conferencia de este Gltimo sobre el articulo 6 de la Directiva ATAD en el marco del curso «El futuro del
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* Surelacion con el articulo 3 de la Directiva ATAD (que configura la directiva como
una norma de minimos con caracter general) no esta demasiado clara. A nuestro jui-
cio, el articulo 3 no puede ser un argumento para variar los elementos estructurales
del concepto general de abuso de la UE haciendo el mismo mas rigido con ocasion
de lo dispuesto en el citado precepto, ya que, al final, el articulo 6 tiene una finali-
dad de «armonizacion del concepto de abuso»®’. Es decir, seran admisibles reglas
especificas antiabuso o la toma en consideraciéon de determinados fenémenos na-
cionales por los Estados miembros, pero los elementos estructurales del concepto,
para cuya definicion es necesario acudir a la jurisprudencia del TJUE, son los pro-
pios del articulo 6, resultando complejo admitir que una norma cuya finalidad es
armonizadora vaya a aceptar en su seno sin dificultades elementos extrafios y que
puedan desvirtuar el propio concepto general que regula®s.

» Laaplicacion del articulo 6 de la Directiva ATAD no va a ser sencilla ya que, al
final, nos encontramos ante la paradoja de que, a diferencia de lo que ocurre con
otras normas de la UE (Directiva Matriz-Filial, Directiva Fusiones, Directivas sobre
el IVA, etc.), se ha aprobado una clausula general antiabuso que esta referencia-
da a un marco normativo no armonizado. Es decir, cuando el TIUE aplicaba otras
clausulas o principios antiabuso, lo hacia en un contexto en el que el propio TJUE
interpretaba la finalidad de la norma que estaba siendo abusada, esto no ocurrira
en el &mbito de la Directiva ATAD, ya que la clausula se vincula a una normati-
va nacional ajena al Derecho de la UE y cuyo monopolio interpretativo ni siquie-
ra corresponde al TTUE®®. Al margen de si realmente esto supone una infracciéon
del principio de subsidiariedad o proporcionalidad, esta idea tiene una indudable
trascendencia practica, ya que determinara que los tribunales nacionales deban

impuesto sobre sociedades en la Union Europea. Analisis de la incidencia de la nueva Directiva antiabuso tributario»,
celebrada el dia 23 de octubre de 2016 en la Universidad de Cadiz. No obstante, hay también diferencias relevantes
entre las tesis del profesor GARCIA PRATS y de los presentes autores, que se indicaran con una correspondiente nota,
esperando reflejar con precision la opinion del citado profesor.

67 EI mismo problema se plantaba en el contexto de la reforma de la clausula antiabuso de la Directiva Matriz-Filial

y, en este sentido, nuestra opinion esta en linea con la de WEBER: «The New Common Minimum Anti-abuse rule in
the EU Parent-Subsidiary Directive», op. cit., pags. 98 y ss., quien defiende que la inclusion de una clausula general
antiabuso en la Directiva Matriz-Filial como estandar minimo no podia suponer carta blanca para los Estados miem-
bros. Tal razonamiento es perfectamente trasladable al articulo 6 de la Directiva ATAD, es mas, puede argumentar-
se que este precepto toma como base la evolucion de la clausula general de la propia Directiva Matriz-Filial, en su
reforma de 2015.

68 para el profesor GARcCiA PRATS, conferencia de la Universidad de Cadiz, la redaccion del articulo 3 es clara: el articu-

lo 6 es una norma de minimos. Nuestra posicion en este punto esta mas en linea con la defendida por WEBER, op. cit.,
pags. 102-103, sobre la Directiva Matriz-Filial, en el sentido de que los elementos estructurales del concepto de abuso
estan fijados y no se puede ir mas alla de los mismos en la directiva y la jurisprudencia del TJUE.

% parael profesor GARcia PraTs, conferencia de la Universidad de Cadiz, la compatibilidad de la Directiva con el Tra-

tado por exceder las competencias atribuidas a la UE es dudosa. Compartimos tal posicion.
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hacer un esfuerzo intenso de explicacion de la legislacion nacional al TJUE y de
relevancia del juicio de este para lograr la admision a tramite de la misma (pro-
bablemente en linea con la jurisprudencia relativa a las situaciones internas’?). Al
mismo tiempo, cabe esperar que, si las sentencias del TJUE ya son poco claras en
materia de abuso del Derecho de la UE, sean incluso mas al aplicar el articulo 6
de la directiva, puesto que el TJUE tendera mas a ser mas abstracto y reenviar al
tribunal nacional la solucién del caso concreto (la aplicacion del derecho nacional
abusado a los hechos).

» Sibien las consecuencias de la aplicacion de la norma antiabuso no estan definidas
con claridad, hay una serie de elementos interpretativos que permiten integrar estas
supuestas lagunas’!. El articulo 6.3 se limita a indicar que «cuando un mecanismo
no se tenga en cuenta de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 1, la deuda tributa-
ria se determinard con arreglo a la legislacion nacional». Del tenor de este parrafo
parece que se deriva que se debe aplicar la «norma nacional defraudada», lo cual
estd en linea con la jurisprudencia del TJUE al respecto en materia del IVA72. Con
respecto a la imposicion de sanciones, quizas, mas sorprendente puede resultar
que el parrafo 11 del preambulo de las mismas parece admitir esta consecuencia,
lo cual no esta perfectamente alineado con la jurisprudencia del TJUE3, aunque
puede resultar comprensible al aplicarse la clausula en un sector no armonizado.
Habra que ver como evoluciona la jurisprudencia al respecto. Lo que no cabe duda
es de que tanto en la vertiente procedimental como en la sancionadora se aplicara
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, lo cual, sin duda, supondra un
importante limite a los Estados miembros en esta materia.

« LaGAAR dela UE que establece el articulo 6 de la directiva, en principio, podria
pensarse, solo deberia ser introducida por aquellos Estados miembros cuyo orde-
namiento juridico o bien no prevé expresamente una clausula general antiabuso

70 Vid. a este respecto el esfuerzo argumentativo del juicio de relevancia desde la perspectiva del Derecho de la UE

que se exige al tribunal nacional en la reciente STJUE de 15 de noviembre de 2016, Ullens de Schooten, C-268/15
(NSJ055412).

71 gl profesor GARCIA PRATS, conferencia de la Universidad de Cadiz, se muestra critico con la falta de regulacion.

A nuestro juicio, nuevamente, la jurisprudencia del TJUE debe servir para integrar las consecuencias materiales y
procedimentales de la aplicacion de la norma, aunque, coincidimos con ¢él, en que una regulacion expresa hubiera
sido deseable.

72 id. los parrafos 50 y 51 de la STIJUE, Weald Leasing, C-103/09 (NFJ041103) o los parrafos 90 a 98, Halifax,
C-255/02 (NFJ021677).

73 gl parrafo 93 de Halifax, con cita a Emsland-Starke, parrafo 56, indica lo siguiente: «Ademas, procede recordar que

la comprobacion de que existe una prdctica abusiva no debe llevar a una sancion, para la cual seria necesaria una
base legal clara y exenta de ambigiiedad, sino a una obligacion de devolucion como simple consecuencia de esta
comprobacion, haciendo que las deducciones del IVA soportado sean, en parte o en su totalidad, indebidas» [énfasis
afladido por nosotros].
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(Letonia, Paises Bajos, por ejemplo)’4, o bien la cldusula existente no opera en el
IS o ha sido delimitada de forma excesivamente estricta y resulta incompatible
con el estindar de la directiva’, aunque todas las cldusulas antiabuso generales
deben aplicarse con arreglo a la jurisprudencia del TJUE en materia de prohibi-
cion de abuso alli donde la operacion de que se trate esta cubierta por el Derecho
de la UE (o incluso en ambitos no cubiertos si la clausula opera por igual en re-
lacion con situaciones cubiertas y no cubiertas por el Derecho de la UE). Cabe
plantearse, sin embargo, en el contexto especifico de esta directiva, en relacion
con la clausula general del articulo 6, si es necesario un desarrollo expreso de la
misma o su transposicion en la legislacion espafiola. Como es sabido, la juris-
prudencia del TJUE no requiere tal incorporacion expresa, no obstante, a nuestro
juicio, la misma seria conveniente por razones de seguridad juridica: que el con-
tribuyente conozca que los elementos del abuso del Derecho de la UE se han in-
corporado y se van a aplicar en el ordenamiento interno y si las divergencias con
la practica nacional en la materia resultan de una aplicacion del articulo 3 de la
directiva o, por el contrario, de una falta de adecuacion del ordenamiento nacio-
nal con el Derecho de la UE. Es cierto que en nuestro ordenamiento la inclusién
de un concepto de abuso que afecte solo al IS conduciria a una mayor confusion
(los perfiles entre la simulacion, el fraude de ley y la calificacion de los arts. 16,
15 y 13 de la LGT ya son suficientemente borrosos como para incluir otro nuevo
concepto)’®, pero no lo es menos que estamos ante una oportunidad para reorde-
nar la practica administrativa de aplicacion de estos preceptos y la jurispruden-
cia de los tribunales (también en relacion con la jurisprudencia sobre el motivo
economico valido). En cualquier caso, esta conclusion propia de la situacion del
ordenamiento interno no debe empaiar el hecho de que el contribuyente nece-
sita conocer si su ordenamiento incorpora el concepto de abuso de la directiva

74 Respecto de estos paises se plantea con particular importancia la cuestion del ambito de aplicacion temporal de la
GAAR, de suerte que ya se ha planteado la posibilidad de aplicar tal clausula antiabuso en relacion con la compro-
bacion de ejercicios fiscales del IS anteriores a la aprobacion de la Directiva ATAD.

75 En este orden de cosas, debe ponerse de relieve como la GAAR establecida por la Directiva ATAD es mas amplia

que un buen niimero de clausulas antiabuso establecidas en la legislacion interna de los Estados miembros, lo cual
puede requerir ya la articulacion de una nueva clausula (solucién mas acorde con la seguridad juridica), ya una inter-
pretacion conforme con el articulo 6 de la Directiva ATAD vy la jurisprudencia del TJUE en materia de prohibicion
de practicas fiscales abusivas. A este respecto, se han suscitado dudas sobre si la configuracion de la GAAR del ar-
ticulo 6 de la directiva (construida a partir de un test de «propositos principales») resulta compatible con el test de
«montajes puramente abusivos o totalmente artificiales» derivado de la jurisprudencia del TJUE (GUTMANN; PERDE-
LWITZ; RAINGEARD; OFFERMANNS; SCHELLEKENS; GALLO; HAP y OLEINICKA: «The Impact of the ATAD on Domes-
tic Systems: A Comparative Survey», op. cit. pag. 20).

76 g1 profesor GARCiA PRATS, conferencia de la Universidad de Cadiz, con acierto critico que la inclusion de una nueva

clausula antiabuso de aplicacion general en el IS puede generar mas confusion si se anade a los estandares de nues-
tra LGT cuyos perfiles son muy borrosos, sobre todo, en la practica aplicativa e interpretativa de la Administracion
y la jurisprudencia.
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o si se esta optado por un concepto diferente sobre la base del articulo 3 y si tal
opcion resulta admisible, lo cual nos hace decantarnos por la necesidad de una
reforma legislativa en Espafia que traslade expresamente a nuestro ordenamien-
to del citado articulo 6 de la Directiva ATAD, a través de una nueva reforma del
articulo 15 de la LGT, no creando una nueva clausula general a afiadir a este. La
transposicion expresa es, a nuestro juicio, la opcidn mas compatible con la propia
finalidad de introducir un concepto comuin de abuso y con los principios de segu-
ridad juridica y certeza’’. Como second best, posiblemente menos rupturista con
nuestra tradicion legislativa en materia de clausulas frente a negocios anémalos
codificada en la LGT, cabria plantear una reforma que pasara por la introduccion
enel IS y el IRNR de una GAAR simétrica siguiendo el patron del articulo 6 de
la Directiva ATAD, eliminando paralelamente las clausulas antiabuso generales
recogidas en la legislacion del IS e IRNR que afectan a regimenes derivados de
la implementacion de las Directivas UE de Fusiones, Matriz-Filial e Intereses y
Canones. De esta forma se podria lograr el objetivo de incorporar la regulacion
uniforme y comin antiabuso recogida en la Directiva ATAD afectando transver-
salmente a todas las medidas conectadas con el IS y con los dambitos armoniza-
dos del IRNR, logrando mayor seguridad juridica, aunque eso si renunciando al
objetivo de alinear la regulacion de la LGT con la jurisprudencia del TJUE sobre
prevencion de practicas fiscales abusivas, lo cual, como se indicé mas arriba, oca-
sionara confusidon en un ambito ya de por si problematico.

* A nuestro juicio, la cldusula se aplicara tanto en relacion con la normativa interna
como en conexidn con los CDI firmados por Espafia: la legislacion interna antiabuso
forma parte del contexto en relacion con el que los CDI se aplican en nuestro pais,
por lo que nada impide que el estandar de ese contexto, en relacion con las perso-
nas sujetas al IS o el IRNR a las que la directiva afecta, esté formado también por
el articulo 6 de la directiva y su cldusula general’®.

3.2.4. La norma relativa a las sociedades extranjeras controladas (régimen de
transparencia fiscal internacional) (arts. 7 y 8 de la Directiva ATAD)

El objetivo politico de esta medida reside en hacer tributar en sede del IS del accionista co-
munitario de entidades residentes en jurisdicciones de baja tributacion. Un régimen de TFI puede

77 En relacion con la modificacién de la cldusula antiabuso de la Directiva Matriz-Filial, WEBER: («The New Common
Minimum Anti-abuse rule in the EU Parent-Subsidiary Directive», op. cit., pags. 103-104) se pronuncid en este sen-
tido. Los mismos argumentos son trasladables, a nuestro juicio, al articulo 6 de la Directiva ATAD.

78 A una conclusion parecida lleg6 el profesor WEBER en relacion con la clausula antiabuso de la Directiva Matriz-Fi-
lial (WEBER: «The New Common Minimum Anti-abuse rule in the EU Parent-Subsidiary Directive», op. cit., pags.
104-105).
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neutralizar un buen niimero de esquemas de planificacion fiscal a través de estructuras interme-
dias situadas en jurisdicciones de conveniencia, pero también puede generar un buen numero de
casos de doble imposicion y afectar de forma negativa al marco de inversion extranjera estable-
cido por determinados paises que pretenden servir de plataforma de negocios internacionales. En
este sentido, la articulacion de una medida de este tipo no es neutral sino que, dependiendo de su
alcance, hay paises ganadores y perdedores’®. Precisamente por ello, la negociacion del régimen
de TFI de la Directiva ATAD fue compleja, tanto desde el plano técnico como politico, al igual
que aconteci6 en el marco de los debates que tuvieron lugar en el marco de la Accion 3 de BEPS,
cuyo informe final dejo6 abiertas tantas cuestiones y elementos del régimen de TFI que hacen que
este informe pueda ser considerado como el menos 1til en términos de coordinacion internacional
de la politica legislativa a los efectos de la implementacion de tal régimen®’.

Esta centralidad de la clausula de TFI en el marco de la Directiva ATAD motivo, como ya
hemos anticipado, que un cierto nimero de Estados miembros plantearan objeciones en relacion
con su configuracion y alcance, las cuales fueron superadas por la via de dejar un amplio margen
de maniobra a los Estados miembros sobre el modelo de régimen de TFI que deben implementar;
asi, se han establecido dos grandes modelos uno basado en el «enfoque por categorias» y otro
en el «enfoque por sustancia» que en términos aplicativos, tanto desde la perspectiva de la Ad-
ministracion como de los contribuyentes, resultan muy dispares siendo mucho mas exigente en
términos de carga de la prueba de la sustancia el segundo enfoque. Igualmente, cabe sefalar que
la directiva fija un umbral de tributacion efectiva que desencadena la aplicacion del régimen de
TFI, de forma que puede ser distinto o variar dependiendo del Estado miembro de que se trate y
de la aplicacion especifica de su normativa del IS sobre el contribuyente de que se trate en fun-
cion del diferencial fiscal que resulte de la tributacion en destino (host country), esto es, en el
Estado miembro o tercer pais en el que esta establecida la sociedad extranjera controlada o el EP.

Cabe observar como la Directiva ATAD no termina de cumplir uno de sus principales ob-
jetivos que pasa por coordinar a nivel UE la regulacion de los Estados miembros en relacion con
la proteccion minima frente a esquemas artificiales de erosion y transferencia de beneficios a ju-
risdicciones de baja tributacion, ya que cada Estado miembro puede graduar de forma sustanti-
va el alcance del principal instrumento antielusion fiscal que establece la directiva. Si existia un
interés de la UE en la aprobacion de la Directiva ATAD, derivaba precisamente de la elimina-
cion de las distorsiones derivadas de distintos enfoques y practicas nacionales antielusion fiscal
corporativa, de manera que las asimetrias que permite la directiva permite que surjan en relacion

9 Téngase en cuenta a este respecto que actualmente tan solo una minoria de Estados miembros ha establecido un régi-
men de TFI/CFC (Dinamarca, Alemania, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Polonia, Portugal, Suecia, Espafia, Hun-
gria y Reino Unido), existiendo muchas diferencias entre las distintas regulaciones domésticas.

80 La delegacion del Reino Unido ejercié una importante presion para la inclusion del régimen de TFI en la directiva, al
considerar que la falta de una normativa de este tipo en los otros Estados miembros generaba una «desventaja com-
petitiva» para los paises que si habian introducido este régimen (CEDELLE: «The EU Anti-Tax Avoidance Directive:
a UK Perspectiven, op. cit., pag. 503).
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con su principal medida antielusion fiscal resulta criticable y pone en duda el propio fundamento
de la medida8!. En este sentido, podria decirse que el régimen de TFI de la Directiva ATAD re-
produce en gran medida y esta, por tanto, alineado con el Informe Final de la Accion 3 de BEPS,
por lo que se refiere a los modelos, alternativas y opciones que contempla. Por otra parte, al re-
ferenciar la clausula de TFI a la imposicion del Estado de residencia de la entidad que controla
la filial o EP transparentados se introduce un elemento de competencia fiscal que puede llevar
a constituir entidades matrices alli donde el efecto de la cldusula sea menor, por ser inferior el
tipo de gravamen efectivo del IS del Estado donde resida la matriz (Hungria, por ejemplo, acaba
de anunciar un tipo de imposicion nominal del 9% para su IS aplicable en 2017 y cabe también
pensar que el Reino Unido baje su IS (fijado en el 17 % para el afio 2017), aunque, en este caso,
como elemento de atraccion post-brexit). De esta forma, podrian llegar a reproducirse en la UE
los problemas asociados a las operaciones de Corporate Inversions que han llevado a cabo un
buen numero de matrices de MNE norteamericanas como reaccion frente a la falta de competi-
tividad fiscal del marco regulatorio de EE. UU.#2

Asi las cosas, la directiva prevé en su articulo 7 que los Estados miembros trataran como
entidad transparente (sociedad extranjera controlada) a las entidades o EP cuyos beneficios no
estén sometidos a imposicion o resulten exentos cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) En el caso de una entidad, cuando el contribuyente, solo o conjuntamente con sus
empresas asociadas, posea una participacion directa o indirecta de mas del 50 %
en los derechos de voto, o posea directa o indirectamente mas del 50 % del capital
o tenga derecho a percibir mas del 50 % de los beneficios de dicha entidad.

b) ELIS efectivamente pagado sobre sus beneficios por parte de la entidad o del EP de que
se trate sea menor que la diferencia entre el IS que se habria aplicado a dicha entidad
o EP en virtud del sistema del IS aplicable en el Estado miembro del contribuyente
y el IS efectivamente pagado sobre sus beneficios por la entidad o EP de que se trate
(tributacion inferior al 50 % de la imposicion en residencia accionista de control)®3.

81 Algunos destacados autores como el profesor F. VANISTENDAEL han puesto de relieve como este conjunto de inicia-
tivas presentadas por la Comision durante 2015 y 2016 no promueven el interés general de la UE a los efectos de
reforzar la aplicacion de los Tratados en el sentido previsto en el articulo 17 del TFUE, sino que tienen como finali-
dad la proteccion de las bases imponibles de los Estados miembros, lo cual no constituye un objetivo de la UE, sino
una causa de justificacion (sometido a un test de coherencia y proporcionalidad) de medidas fiscales restrictivas de
libertades fundamentales (VANISTENDAEL, F.: «A World Full of Challenges, Part 2: the Tax Details», TNI, May 23,
2016, pags. 797 y ss.).

82 piq. SoLomon, E.: «Corporate Inversions: A Symptom of Larger Tax System Problems», TN/, vol. 67, 2012, pags.

1.203 y ss.

83 Elarticulo 7.1 b) in fine de la Directiva ATAD indica que a estos efectos: «el establecimiento permanente de un so-

ciedad extranjera controlada que no esté sometida a imposicion o esté exenta de impuestos en el territorio fiscal de
la sociedad extranjera controlada no se tendra en cuenta. Ademas, el impuesto sobre sociedades que se hubiera apli-
cado en el Estado miembro del contribuyente se considerara calculado de conformidad con las normas del Estado
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En primer lugar, es preciso remarcar que la referencia son los tipos de imposicion
efectivos y no nominales exigibles en los distintos Estados en sede de IS%*. Notese
que la Directiva ATAD omite cualquier referencia a un tipo de gravamen o un um-
bral de tributacion minima como consecuencia de la peticion del algunos Gobiernos
(particularmente de Irlanda y Reino Unido) de dejar claro que la fijacion de los tipos
de gravamen es competencia exclusiva de los Estados miembros®®. No obstante, cabe
sefialar que los Estados miembros pueden fijar un umbral de tributaciéon minimo mas
estricto (mas alto) que el recogido en el articulo 7.1 de la Directiva ATADS®, de suer-
te que la observacion de la legislacion de los (14) Estados miembros que regulan un
régimen de TFI revela cierta dispersion en lo que se refiere a tal umbral de suerte
que el umbral mas alto del 75 % lo han establecido Reino Unido, Dinamarca y Espa-
fia, y el més bajo del 50% lo han articulado Francia, Alemania, Grecia o Hungria®’.

En relacion con la renta que resulta «transparentable» con arreglo a la normativa de TFI se
establecen dos sistemas alternativos que podrian emplearse por los Estados miembros para deter-
minar tal imputacion en la base imponible del contribuyente residente en su territorio:

A) Sistema de lista de categorias de renta (art. 7.2 a) de la Directiva ATAD)

Las rentas no distribuidas de la entidad o del EP que se deriven de las siguientes categorias
(«enfoque por categorias de renta»)38:

» Intereses u otras rentas generadas por activos financieros.

» Canones u otras rentas generadas por propiedad intelectual e industrial.

miembro del contribuyente». Esta prevision trata de evitar la combinacion de los tipos de gravamen efectivos de la
casa central y del EP, a efectos de poder excluir la aplicacion del régimen de TFI. Una recomendacion similar se en-
cuentra en el para. 71 del Informe Final BEPS Accion 3.

84 En relacién con el computo de la imposicion societaria efectiva se plantea el problema de la toma en consideracion de

las figuras impositivas complementarias (IS o equivalente exaccionados por entes locales) y recargos, de suerte que
por ejemplo en Alemania el tipo de gravamen nominal del IS es el 15 % pero el impuesto local (Gewerbersteuer) y el
recargo de solidaridad se exaccionan sobre el beneficio empresarial. A este respecto, algunos autores consideran que
afectos de evitar resultados arbitrarios, el calculo de la imposicion efectiva debe realizarse excluyendo del computo la
aplicacion de determinados créditos fiscales de otros ejercicios (carryback/forward de pérdidas, intereses, etc.). (Vid.,
JOCHIMSEN y IMSCHWEILER: «LBO Transactions to Change Under EU Anti-Tax Avoidance Directive», pag. 1.101).

85 RIGAUT, A.: «Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizonsy, op. cit., pag. 8.
86 vease el para. 12 de la memoria justificativa de la Directiva ATAD.
87 Zew: The Impact of Tax Planning on forward-looking effective tax rates, WP EU Commission, n.° 64, 2016, pag. 59.
88 g entity approach y la lista de categorias de renta sujetas a TFI coincide con la recogida en el Informe Final de la
Accion 3 de BEPS (paras. 76-80 y 95-97).
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» Dividendos y rentas procedentes de la enajenacion de acciones.
* Rentas procedentes del arrendamiento financiero.

* Rentas procedentes de actividades de seguros, actividades bancarias u otras activi-
dades financieras.

* Rentas procedentes de la facturacion de sociedades que perciben ingresos por ven-
tas y servicios comprados y vendidos a empresas asociadas, afiadiendo un valor
econdmico escaso o nulo.

Los Estados miembros excluiran la aplicacion del régimen de TFI derivado del «enfoque por
categorias de renta» cuando la sociedad extranjera controlada lleve a cabo una «actividad econ6-
mica de importanciay, segun la directiva, «basada en una plantilla, equipamiento, bienes e instala-
ciones de los que darén fe los hechos y circunstancias pertinentes®®, aunque los Estados miembros
podréan no aplicar este enfoque (mas blando) cuando se trate de entidades domiciliadas en un pais
tercero no miembro del EEE. Es decir, el enfoque por categorias también constituye un enfoque de
sustancia pero definido o configurado de forma mas laxa que el segundo enfoque antes enunciado.

Ademas, cuando apliquen el «enfoque por categorias», los Estados miembros podran no
considerar a una entidad como sociedad extranjera controlada si un tercio o menos de las rentas
de la entidad o EP pertenecen a alguna de las categorias antes mencionadas; asi como no consi-
derar como sociedades extranjeras controladas a las sociedades financieras si un tercio o menos
de las rentas de la entidad derivadas de las categorias previstas proceden de transacciones con el
contribuyente o con sus empresas asociadas.

Lo cierto es que este enfoque y sus excepciones plantean varias dificultades:

1. No esta claro qué afiade al enfoque de precios de transferencia derivado de las Ac-
ciones 8-10 del Plan BEPS sobre las que opera la directiva cuando, en realidad, las
normas de TFI deben configurarse como un complemento de las normas de pre-
cios de transferencia que facilite la actividad de la administracién en casos donde
el enfoque de precios no sea deseable (en este supuesto, da la impresion de que la
prueba de sustancia en términos de precios de transferencia podria servir para in-
terpretar la excepcion a la aplicacion de las normas de TFI lo que no resulta plena-
mente compatible con el objetivo intrinseco de estas disposiciones)®.

89 Los Estados miembros y los contribuyentes deben cooperar a los efectos de fijar los hechos y circunstancias relevan-
tes de cara a aplicar la concurrencia de la actividad econdmica sustantiva. Asimismo, la directiva reconoce la posi-
bilidad de que los Estados miembros puedan elaborar listas blancas, grises o negras respecto de paises terceros a los
efectos de la aplicacion de su régimen de TFI. Véase el para. 12 de la Directiva ATAD.

90 Lo cierto es que la normativa de TFI tnicamente deberia proyectarse sobre estructuras de baja o nula funcionalidad
que apenas pueden ser susceptibles de una imputacion de beneficios significativa con arreglo al estandar de precios
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2. La compatibilidad de este enfoque con la libre circulacion de capitales o inclu-
so con las normas de ayudas de estado puede ser puesta en entredicho, ya que
las entidades de terceros Estados no se sitian en igualdad de condiciones con
otras de la UE y del EEE incluso cuando tienen sustancia y realidad econémica
suficiente. Cabe argumentar que el control requerido de la entidad hace que no
se aplique la libre circulacion de capitales pero habra que tener en cuenta que,
alli donde el control sea debido a la adquisicion de productos financieros, si que
podria jugar esta libertad (vid. la Sentencia del TJUE en la sentencia de 13 de
noviembre de 2014, Comision/Reino Unido, C-112/14, aunque esta referida a
un umbral muy inferior en la legislacion nacional de participacion en relacion
con el que regula la norma de la UE sobre TFI)°!. Por otra parte, recuérdese a
estos efectos la politica de la UE de afiadir clausulas sobre buena gobernanza
que pueden ser similares a las disposiciones sobre ayudas de estado del TFUE
y que ahora pueden ser activadas contra la UE por paises que se vean afectados
por la norma UE de TFI (v. gr. Suiza). Se trata de un tema que, a buen seguro,
generara controversias en el futuro.

3. La aplicacion de un régimen de TFI en relacion con entidades que obtengan una
amplisima categoria de rentas (dividendos, plusvalias accionariales, canones de
propiedad intelectual e industrial), sin clarificar siquiera minimamente a través de
ejemplos o una guia interpretativa de casos donde se considera que si media sus-
tancia minima suficiente para excluir la aplicacion del régimen antielusion, puede
generar un buen numero de casos de aplicacion indebida o excesiva de la normati-
va de TFI, lo cual va en contra de los objetivos del mercado interior y de las liber-
tades fundamentales del TFUE.

B) Sistema de clausula general relativo a rentas derivadas de esquemas no genuinos (artificia-
les) implementados con el propdsito esencial de obtener una ventaja fiscal (art. 7.2 b) de la
Directiva ATAD)

Con arreglo a este modelo transaccional (inspirado en la legislacion britanica de TFI), las
rentas no distribuidas de la entidad o EP derivadas de mecanismos falseados que se han estable-

de transferencia derivado de las Acciones 8-10 de BEPS, lo cual pone en tela de juicio la proporcionalidad de esta
medida y la observancia del principio de subsidiariedad. De esta forma, la aplicacion de los estandares definidos en
las Acciones 8-10 y 6 de BEPS en relacion con entidades /oldings, financieras, IP companies, etc., constituyen me-
didas suficientes para prevenir el uso impropio de las mismas a efectos de planificaciones fiscales artificiales. En el
mismo sentido, vid. JOCHIMSEN y IMSCHWEILER: «LBO Transactions to Change Under EU Anti-Tax Avoidance Di-
rectiven, op. cit., pag. 1.102.

91 En relacion con la jurisprudencia del TJUE sobre el régimen de TFI puede consultarse el estudio y la bibliografia ci-

tada en CALDERON: «Revisitando la transparencia fiscal internacional al hilo de la sentencia del Tribunal de la Aso-
ciacion Europea de Libre Comercio en el caso Olsen», Quincena Fiscal, n.° 1-2, enero 2015, pags. 165-205.
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cido con el objetivo esencial de obtener una ventaja fiscal («enfoque por sustancia») quedan cap-
turadas por este régimen de imputacion®?. Se considerara asi cuando la entidad o EP no poseyera
los activos o no hubiera asumido los riesgos que generan una parte o la totalidad de su renta si
no estuviera controlada por una sociedad en la que las personas influyentes/significativas ejercen
funciones, pertinentes en relacion con dichos activos y riesgos, que contribuyen a la generacion
de la renta de la sociedad controlada. Los criterios que permiten la aplicacion de este «enfoque
por sustancia» se han configurado de forma vaga y muy abierta, de manera que las autoridades
fiscales nacionales ostentan un amplio margen de maniobra para su desarrollo y aplicacion a nivel
interno. La aplicacion de este modelo transaccional de TFI puede generar un buen numero de
controversias entre las autoridades fiscales y los contribuyentes, tanto sobre sus presupuestos de
aplicacion como sobre la cuantificacion de la renta a integrar en la base imponible de la entidad
matriz o de otras entidades vinculadas. Logicamente, los Estados miembros que opten por este
modelo ostentan mayor margen de maniobra respecto de situaciones extracomunitarias, pero en
todo caso la aplicacion de este régimen debe hacerse de forma compatible con los CDI y el prin-
cipio de plena competencia y el propio Derecho de la UE. En realidad, no esta claro nuevamen-
te tampoco aqui qué anade este enfoque (mas alla de una inversion de la carga de la prueba) con
respecto a las reglas de imposicion a precios de mercado derivado de las Acciones 8-10 de BEPS
y cuyo efecto esta basado en vincular la atribucion de beneficios a un control real (no legal) de
activos, funciones y, sobre todo, riesgos. Tampoco esté claro si este enfoque afiade algo en re-
lacién con el articulo 6 (cldusula general antiabuso) o incluso si sus parametros son paralelos o,
mas bien, diversos (a nuestro juicio, la interpretacion paralela es la mas correcta).

Por otra parte, cuando se aplique el «enfoque por sustancia», los Estados miembros tam-
bién podran optar por no aplicar el régimen de transparencia a las entidades o EP (small CFCs
exemption) con beneficios contables no superiores a 750.000 euros o ingresos no comerciales no
superiores a 75.000 euros, o cuyos beneficios contables no representen mas del 10 % de sus gas-
tos de explotacion durante el periodo impositivo (con ciertas limitaciones relativas a los gastos
de explotacion que la directiva especifica).

El articulo 8 de la directiva establece una serie de reglas relativas al computo de la renta
de las entidades que caen en el &mbito del régimen de TFI?3. El computo de la renta objeto de
imputacion via TFI resulta distinto dependiendo del modelo por el que adopte el legislador de

92 El Informe Final BEPS Accién 3 contempla igualmente este enfoque de sustancia (paras. 81-86 y 95-97).

93 A este respecto se ha criticado que la Directiva ATAD, a diferencia de la Accion 3 de BEPS, no contemple la im-
putacion del impuesto extranjero indirecto que ha podido gravar los beneficios de la sociedad controlada, alli donde
se ha aplicado otro régimen de TFI en relacion con una entidad intermedia controlada por la primera, de suerte que
tal doble imposicion resultaria contraria a los propios objetivos de la directiva y el buen funcionamiento del merca-
do interior (BUNGAARD, J. y ScHMIDT, P.: «Uncertainties Following the Final EU Anti-Tax Avoidance Directivey,
op. cit.). Las posibilidades de aplicacion concurrente de un régimen de TFI sobre la misma renta se intensificaran
ya que la Directiva ATAD obliga a implementar un régimen de TFI, pero permite a los Estados miembros optar por
dos modelos y diferentes alternativas.
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cada Estado miembro. Asi, el modelo de TFI basado en el «enfoque de categorias» resulta simi-
lar al previsto en el articulo 100 de la LIS, en tanto que el modelo de transparencia que pivota
sobre el «enfoque de sustancia» se construye sobre la aplicacion del principio de plena com-
petencia (arm's length) y puede traer consigo un simultaneo ajuste de precios de transferencia
en relacion con la atribucion de beneficios a la controlling company (también el enfoque con
categorias, como apuntamos mas arriba, tiene, especialmente en las clausulas de excepcion,
una intensa conexion con un enfoque de precios de transferencia). Ni que decir tiene que, mas
alla del ambito de aplicacion de la norma de TFI, la aplicacion de la regulacion de precios de
transferencia de cada Estado miembro (alineada o no a las Acciones 8-10 de BEPS) resulta
compatible con la Directiva ATAD, tal y como se indica en el para. 14 de la memoria justifica-
tiva de la directiva, aunque tal aplicacion debe realizarse de forma compatible con el derecho
y jurisprudencia del TJUE en la materia. Como hemos expuesto, sin embargo, no esta claro
qué afaden los dos modelos de normas de TFI a las reglas de precios derivadas de las Accio-
nes 8-10 de BEPS, lo cual puede hacer que su utilidad y complementariedad con las mismas
sea cuestionable y cuestionada, incluso desde la perspectiva de su alincamiento con la (vaga)
Accion 3 del Plan BEPS de la OCDE.

Llama la atencion en los articulos 7 y 8 que se admiten solapamientos de normas sobre TFI
de los distintos Estados miembros, sin que se aporte ninguna solucion sobre los potenciales pro-
blemas o divergencias aplicativas e interpretativas que pudieran surgir y que pueden traer consigo
dobles o triples imposiciones por falta de coordinacion fiscal afectando negativamente al clima
de inversion en el mercado interior”. Por ejemplo, si una matriz espafiola participa en una enti-
dad alemana que, a su vez, controla una entidad hiingara, cabe que tanto Alemania como Espafia
apliquen su norma sobre TFI y que ambas jurisdicciones traten de atraer los beneficios de la en-
tidad htingara hacia sus sociedades con sus normas de TFI. Una interpretacion alternativa podria
llevar a considerar que Espaia debe tener en cuenta las normas alemanas sobre TFI ya que estas
mismas determinaran que Alemania integre el beneficio de la sociedad hiingara en su base im-
ponible. No obstante, tal ejercicio sirve para tomar la decision de si la entidad alemana es trans-
parente desde la perspectiva espafiola pero no en conexion con la entidad htingara por lo que los
beneficios de la misma pueden terminar tributando al mismo tiempo en Alemania y Espafia. La
directiva deberia haber resuelto este conflicto y, sin embargo, ni lo ha hecho ni se sabe bien como
se podra resolver (una regla de control ultimo a modo de la que se establece en relacion con el
CbCR de la Accion 13 de BEPS podria haber resuelto estos problemas).

Loégicamente, el potencial impacto que puede tener la aprobacion de la Directiva ATAD
sobre el régimen espafiol de TFI del articulo 100 de la LIS dependera de un conjunto de facto-
res, particularmente, de la propia posicion de politica tributaria que adopte el legislador nacional
dentro de tal marco. No obstante, hay aspectos del régimen de TFI espaiiol que requieren en todo
caso ser modificados (v. gr. inclusion en su ambito de aplicacion de los EP situados en el extran-

9 Vid. JocHMSEN y IMSCHWEILER: «LBO Transactions to Change Under EU Anti-Tax Avoidance Directive», op. cit.,
pag. 1.101.
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jero o una mejora de la redaccion del «puerto seguro UE» recogido en el apartado 16 del art. 100
de la LIS en linea con lo previsto en el art. 7.2 a) de la Directiva ATAD)?.

3.2.5. La clausula de neutralizacion de las asimetrias hibridas (art. 9 de la Di-
rectiva ATAD)

De acuerdo con el preambulo de la directiva (para. 13), las asimetrias hibridas que se pre-
tenden capturar y neutralizar a través de esta regulacion minima se deben a diferencias en la ca-
lificacion juridica de pagos (instrumentos financieros) o entidades, que surgen en el contexto de
la interaccion entre los ordenamientos de dos (o mas) jurisdicciones. La definicion de asimetria
hibrida afectada por la directiva, no obstante, se contiene en el articulo 2.9, aunque la misma no
resulta completa (v. gr. no se define qué es un «mecanismo estructurado») y cabe probablemente
pensar en la funcion integradora que la Accion 2 de BEPS puede ejercer sobre esta definicion.

Ciertamente, la directiva recoge dos clausulas configuradas de forma muy abierta y basadas en
la Accion 2 de BEPS, con el objetivo de neutralizar los efectos fiscales de los esquemas o asimetrias
hibridas que aprovechan las diferencias de trato fiscal de una entidad o instrumento sometido a la
legislacion de dos o mas Estados miembros para lograr una deduccién de la renta en uno de los Es-
tados sin inclusion en la base imponible del otro Estado. No obstante, la clausula antiasimetrias hi-
bridas recogida en el articulo 9 de la Directiva ATAD resulta mas sencilla que las distintas formulas
recogidas en el Informe Final de la Accion 2 de BEPS y, ademas, limita su aplicacion a situaciones
internas de la UE, quedando extramuros de este marco minimo las situaciones que afectan a paises
terceros (y las asimetrias indirectas que afectan a Estados miembros y paises terceros)’, que se re-
gularan en las nuevas propuestas de directiva que la Comision ha planteado a estos efectos y son
objeto de estudio y desarrollo también en el grupo del Codigo de Conducta de la UE.

La clausula frente asimetrias hibridas establece que:

* En la medida en que una asimetria hibrida (en los términos definidos en la directi-
va) resulte, de forma directa, en una doble deduccion, la deduccion sera concedida
unicamente en el Estado miembro donde tal pago tiene su fuente.

* En la medida en que una asimetria hibrida (en los términos definidos en la direc-
tiva) resulte, de forma directa, en una deduccion sin inclusion, el Estado miembro
del pagador denegara la deduccion de tal pago.

95 En relacion con el impacto de la Directiva ATAD sobre el régimen espafiol de TFI, algunos destacados autores,
como SANZ GADEA, han puesto de relieve el caracter central de la clausula de sustancia como criterio determinante
para una adecuada imputacion de la renta, lo cual podria aconsejar un desarrollo de la misma de forma mas alineada
con la referida directiva y la jurisprudencia del TJUE; igualmente, SANZ GADEA, advierte del caracter secundario de
la normativa de TFI respecto de la de precios de transferencia, lo cual termina asignando a esta un caracter residual
(SANz GADEA, E.: «La Directiva Antiabuso (II). La transparencia fiscal internacional», op. cit., pags. 21-22).

96 BroGAL: «The EU Anti-Tax Avoidance Directivey, op. cit., pags. 881 y ss.
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Por tanto, cuando la asimetria hibrida dé lugar a la doble deduccion, la deduccion solo se
concederd en el Estado miembro en el que se haya originado el pago, mientras que si da lugar a
una deduccidn sin inclusion, el Estado miembro del contribuyente denegara la deduccion del pago
correspondiente. Como hemos puesto de manifiesto en otro lugar, la segunda de estas clausulas
complementa el enfoque sobre hibridos de esta norma y contribuye a alinearlo con la Acciéon 2
del Plan BEPS?’. Esto es, el articulo 9 de la Directiva ATAD regula la denominada «norma pri-
maria» que estaba ausente en la normativa sobre hibridos de la Directiva Matriz-Filial, que solo
contenia una «norma secundaria» (de eliminacion de la exencion en el Estado de residencia del
perceptor de la renta que habia sido deducida en sede de la entidad pagadora). La regulacion de
la UE, por tanto, se proyecta sobre supuestos de doble deduccion y de deduccion y no inclusion
derivados, de forma directa, de una diferente calificacion juridica de instrumentos financieros y
entidades, de manera que en este ultimo caso se denegaria la deduccion si no se verifica el corres-
pondiente efecto fiscal derivado de la inclusion de tal renta en el otro Estado miembro. La clau-
sula antihibridos, por tanto, es potencialmente aplicable a un buen niimero de asimetrias como
instrumentos de deuda/fondos propios, repos, group contributions, silent partnerships, en tanto
que otros mecanismos calificados como «hibridos institucionales» como el notional interest de-
duction belga (y de otros paises) quedarian fuera de su ambito de aplicacion puesto que no media
«pago» alguno®®. En todo caso resulta evidente su impacto sobre el sector financiero, al margen
de que la utilizacion de estos instrumentos financieros esté justificado por razones regulatorias
mas alla de las consideraciones fiscales”.

Asimismo, respecto de la regla de deduccion y no inclusién se ha planteado, por un lado,
la cuestion de la interpretacion (estricta o amplia) de tal regla en el sentido de si una minima tri-
butacion de la renta en el Estado miembro del perceptor (one cent of taxes) serviria para excluir
la aplicacion de la regla primaria y, por otro, si tal regla resulta compatible con la jurisprudencia
del TIUE que admite las asimetrias fiscales de manera que la deduccion (e incluso la exencion)
en un Estado y la no tributacion de la renta en otro en si misma no es abusiva y de resultar dis-
criminatoria plantearia problemas de Derecho de la UE!?. Asimismo, cabe sefialar igualmente
la indeterminacion por falta de definicion en la directiva de uno de los presupuestos de la clau-
sula relativo a la diferencia de calificacion del instrumento financiero/entidad, de suerte que no
resulta claro qué tipo de diferencias resultan significativas a estos efectos o si por el contrario

97 Vid. CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ: «La Directiva relativa al sistema comin de imposicion aplicable en
el caso de sociedades matrices y filiales de diferentes Estados miembros», en Convenios Fiscales Internacionales y
Fiscalidad de la UE, CARMONA, N. (dir.) CISS, Valencia, 2016, pags. 1.009 y ss.

o8 BUNGAARD, J. y ScHMIDT, P.: «Uncertainties Following the Final EU Anti-Tax Avoidance Directivey, op. cit.
99 FErNLEY y MORONEY: «EU Anti-Tax Avoidance Package: Impacts on Financial Institutions», op. cit., pag. 5.

100 FINET, J.: «Hybrid Mismatch Rules Expected to Raise Issues for CJEU», TN/, October 17, 2016, pag. 244; y BunD-
GAARD, J.: «Hybrid financial instruments and Primary EU Law Part I and 1l», European Taxation, 2013, pags. 539
y ss.y 587 y ss. A este respecto cabe poner de relieve como, por ejemplo, el TJUE en su Sentencia de 13 de julio de
2016, Brisal, C-18/15 (NFJ063337), indic6 que el mero riesgo de doble deduccion no constituye una causa de justi-
ficacion que resulte suficiente respecto de una discriminacion contraria a la libre prestacion de servicios.
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unicamente hay que atender a aquellas que determinan la consecuencia que se trata de neutralizar
(doble deduccion/deduccion y no inclusion). El mismo comentario es extensivo a la cuestion de
la determinacion del «Estado de la fuente» en relacion con un instrumento financiero o entidad,
dado que los pagos, deducciones o pérdidas legalmente se asocian a una entidad pero a efectos
fiscales pueden ser imputados o imputables total o parcialmente a un EP o a una entidad transpa-
rente; como quiera que la regla de deduccion o exclusion de la deduccion corresponde al Estado
de la fuente y la identificacion de este puede no resultar clara podrian plantearse casos de doble
imposicion y de doble deduccion!©!,

En relacion con la normativa espafiola sobre hibridos, cabe poner de manifiesto como exis-
tiendo varias normas (arts. 15 j), 21.2.3.°y 32.2.2.° de la LIS) que combaten los efectos de rentas
de naturaleza hibrida, podria ser necesaria una modificacion de la ley para incorporar los efec-
tos previstos en el articulo 9 de la directiva respecto de entidades hibridas o de algunos tipos de
hibridos o estructuras no claramente comprendidos en la norma espafiola!?2. La norma espafiola
recogida en el articulo 15 j) de la LIS pivota sobre la calificacion fiscal en lugar de la calificacion
juridica (con efectos fiscales) y emplea un concepto de entidad vinculada que no resulta total-
mente coincidente con el de empresa asociada que utiliza la Directiva ATAD, y también contie-
ne algn exceso (v. gr. la vinculacion de su aplicacion con un tipo de nominal de IS en el Estado
del perceptor) con respecto a la clausula de la directiva o el Plan BEPS que no esta claro si sera
compatible con esta a la luz del articulo 3 (la compatibilidad con el Derecho primario de la UE
de esta clausula es también dudosa). Aunque el articulo 15 j) de la LIS permite una interpretacion
que comprende los instrumentos financieros y entidades hibridas, la clausula del articulo 9 de la
Directiva ATAD se configura de forma mas amplia incluyendo todo tipo de situaciones de «doble
deducciony» y de «deduccion y no inclusion» generadas por diferente calificacion juridica a efec-
tos fiscales, mas alla de operaciones entre empresas asociadas (al comprender «mecanismos es-
tructurados entre participantes de distintos Estados miembros» que no sean institutional hybrids
como el notional interest deduction de Bélgica)'03,

En este mismo orden de cosas, cabe sefialar como el Ecofin, en su reunién de 17 de junio
de 2016'% mostro su adhesion a la guia aprobada por el Grupo del Cédigo de Conducta en ma-
teria de fiscalidad empresarial sobre las medidas a adoptar por los Estados miembros frente a
establecimientos permanentes hibridos situados en paises terceros en relacion con situaciones de

101 g, Jocrmsen y IMscHWEILER: «LBO Transactions to Change Under EU Anti-Tax Avoidance Directive», op. cit.
pag. 1.103.

102 gobre el impacto de la Accion 2 de BEPS en el IS espafiol, véanse las interesantes consideraciones realizadas por
CoNcHA CARBALLIDO: «Accion 2: neutralizar los efectos de los mecanismos hibridosy», Fundacion Impuestos y Com-
petitividad, octubre, 2016.

103 GUTMANN; PERDELWITZ; RAINGEARD; OFFERMANNS; SCHELLEKENS; GALLO; HAP y OLEINICKA: «The Impact of the
ATAD on Domestic Systems: A Comparative Survey», op. cit., pag. 17.

104 Council conclusions on the Code of Conduct (Business Taxation), FISC 106, Ecofin 635, 17 June 2016, 10459/16,

46 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 J. M. Calderén y A. Martin La directiva antielusion fiscal y su interrelacion con BEPS

doble no imposicion o doble deduccion de gastos/pérdidas; la OCDE, en el marco del Proyecto
BEPS, esta elaborando un informe sobre esta misma materia con el objeto de adoptar una reco-
mendacion al respecto!?®. De hecho, algunos paises como EE. UU. (véase la cldusula frente a
estructuras triangulares a través de EP recogida en el US Treasury Model, February 2016, y el
Multilateral Convention to Implemente Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS/MLI)'%
ya estan incorporando en sus CDI clausulas, como la negociada en el marco del protocolo 2016
con Luxemburgo, que limitan la utilizacién de tales convenios para articular esquemas de doble
no imposicion a través de estructuras triangulares, aunque tales medidas no quedan circunscritas
a casos de EP hibridos!?”. Igualmente, tampoco puede dejar de sefialarse como la Comision, a
través de su decision de 6 de junio de 2016 de apertura de un procedimiento de ayudas de esta-
do en el caso McDonalds, ha construido la fundamentacion del inicio del procedimiento sobre la
potencial existencia de ayuda de estado fiscal sobre la base de una interpretacion de los CDI que
excluyente de los mismos casos de doble no imposicion como los que resultan de EP hibridos,
aunque tal enfoque ni se ha desarrollado con caracter general (sino atendiendo a las circunstancias
del caso concreto), ni ha sido confirmado o validado por los tribunales europeos!?® e incluso, se
puede decir, su compatibilidad con el propio articulo 107 del TFUE resulta mas que discutible.

Finalmente, debe mencionarse como la Comision, el 25 de octubre de 2016, presentd una
propuesta de directiva dirigida a modificar la Directiva ATAD para neutralizar la utilizacion de
«asimetrias hibridas» por entidades de la UE en relacion con operaciones o situaciones con paises
terceros'%”. Esta propuesta viene a dar cumplimiento al mandato del Ecofin que, con motivo de la
aprobacion de la Directiva ATAD, solicito la presentacion de esta propuesta en términos consis-
tentes y no menos efectivos que las reglas recomendadas por la OCDE en su Informe Final sobre
la Accién 2 de BEPS, con el objetivo de aprobar las nuevas medidas antes del final del afio 2016,
de manera que fueran aplicables a partir de 1 de enero de 2019, esto es, de forma simultanea las
normas nacionales de transposicion del articulo 9 de la Directiva ATAD.

La propuesta de directiva presentada por la Comision (ATAD 2) no solo implica la proyec-
cion de las normas (de la UE) antihibridos sobre situaciones («extra-UE») que tengan lugar con
paises terceros (e impliquen dobles deducciones o doble no imposicioén), sino que la superacion
de la clausula frente a asimetrias hibridas que contiene la Directiva ATAD resulta igualmente de

105 OECD, BEPS Action 2, Branch Mismatch Structures (Public Discussion Draft 22 August 2016).

106 £l articulo 10 del MLI recoge una clausula antiabuso para establecimientos permanentes situados en paises terceros
que sigue el Informe Final de la Accion 6 de BEPS.

107 ys Department of the Treasury Office of Tax Policy, Bilateral Tax Treaty Negotiation between the US and Luxem-
bourg, June 22, 2016. Vid., TANENBAUM: «The 2016 US Model Income Tax Treaty in Action: US-Luxembourg Pro-
tocol», 187 DTR J-1.

108 prig. HASLEHNER, W.: «The McDonald's State Aid case- The EU Commission Interprets a Tax Treaty», Kluwertaxlaw.
blog.com, 22 June 2016.

109 coOM(2016) 87 final.
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considerar los tipos de asimetrias (indirectas) sobre las que se proyecta la nueva regulacion pro-
puesta. Asi, mientras que la Directiva ATAD se proyecta inicamente sobre iybrid entity mismat-
ches y hybrid financial instrument mismatches, la Directiva ATAD 2 contempla adicionalmente
otras cuatro categorias de hibridos: a) hybrid transfers, b) hybrid permanent establishment mis-
matches, ¢) imported mismatches, y d) dual resident mismatches. El radio de alcance de las me-
didas antihibridos recogido en esta propuesta de directiva es muy superior que el resultante de la
Directiva ATAD 1, pudiendo afectar a un buen niimero de situaciones no abusivas de asimetrias
fiscales relacionadas con instrumentos financieros (PECs, MRPS, debt instruments stapled with an
equity instrument, redemption of convertible debt instruments)''?, entidades hibridas (US check-
the-box rules) e incluso afectando a la tributaciéon de EP!'!, sin que, a diferencia de lo previsto
en la Accion 2 de BEPS, se haya incluido salvaguarda alguna respecto de situaciones amparadas
por los CDI de Estados miembros con paises terceros. Notese, no obstante, que el Multilateral
Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS/MLI también recoge
varias clausulas en relaciéon con asimetrias hibridas!!2.

3.2.6. Disposiciones finales de la Directiva ATAD

Las disposiciones finales de la directiva prevén que la Comision presentara, a los cuatro
aflos de la aplicacion de la misma, un informe sobre esta, particularmente por lo que se refiere a
la limitacion de la deducibilidad de intereses, acompafiandolo de las propuestas legislativas que
estime oportunas.

Los Estados miembros deben adoptar antes del 31 de diciembre de 2018 las normas de
transposicion de la directiva, que entraran en vigor a partir del 1 de enero de 2019. Sin embargo,
se establecen dos reglas especiales referidas, en primer lugar, a la limitacion de la deduccion de
intereses, en que como hemos visto los Estados miembros podran, en su caso, aplicar sus dispo-
siciones nacionales hasta como maximo el 1 de enero de 2024; y, en segundo lugar, a las dispo-
siciones sobre imposicion de salida, que deberan adoptarse antes del 31 de diciembre de 2019,
entrando en vigor el 1 de enero de 2020.

110 HerLepuTTE y PiERON: «EU Commission's New Proposal Wreaking Havoc on Hybrids?», Mayer Brown Legal Up-
dtate, 8 November 2016.

11 gy relacién con determinadas asimetrias hibridas (doble deduccion de gastos o casos de deduccion y no inclusion)

que afectan a EP (que son reconocidos tanto en el some como el host country), no puede dejar de destacarse como la
falta de consenso internacional sobre el modelo de atribucion de beneficios al EP (404 vs partial AOA) en si mismo
es susceptible de generar tales asimetrias y provocar tanto doble imposicion como doble no imposicion, y en tal sen-
tido parece mas razonable que tanto la OCDE como la UE adopten una posicion mas consistente sobre el modelo
de atribucion de beneficios en lugar de generar mayor complejidad en el cumplimiento tributario y mas riesgos de
doble imposicion a través de estas medidas. Vid. MITCHEL y BELL: «More Permanent Establishments Expected under
OECD Drafty», 197 DTR 1-1, 11 October 2016.

12 yr¢ase la Parte II del MLI referida a hybrid mismatches.
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4. IMPLICACIONES DERIVADAS DE LA APROBACION DE LA DIRECTIVA
ATAD

La relevancia derivada de la aprobacion de la Directiva ATAD resulta de considerar sus
objetivos, impactos sobre la regulacion de los Estados miembros de la UE, e implicaciones para
los contribuyentes del IS que operan en el mercado interior.

En relacion con los objetivos, entre los que cabe mencionar la restauracion de la confianza
en la integridad y justicia de los sistemas tributarios, la puesta en marcha de forma coordinada y
a través de medidas de hard-law de las principales recomendaciones y estandares de fiscalidad
internacional acordados por la OCDE/G20 en el marco del Proyecto BEPS y el reforzamiento
del nivel de proteccién minimo a nivel europeo frente a determinados esquemas de planificacion
fiscal agresiva, sin generar obstaculos ni doble imposicién en el mercado interior; debe destacar-
se como la Directiva ATAD finalmente adoptada a duras penas permitird cumplir con algunos
de los objetivos enunciados.

Por un lado, las medidas adoptadas carecen de entidad suficiente para erradicar de forma
inmediata todo tipo de abuso o planificacion agresiva de manera que permita visualizar a corto
plazo la restauracion de la justicia e integridad de los sistemas fiscales de los Estados miembros.
Por otro lado, el nivel de coordinacion instrumentado a través de la directiva es de intensidad
media, ya que esta se limita a fijar «principios» y un «estandar minimo», de suerte que los Es-
tados miembros ostentan un margen relevante para implementar (y aplicar) estas medidas, par-
ticularmente en relacion con el régimen de TFI o los regimenes sobre limitacion a la deduccion
de intereses. De esta forma, el objetivo de la Directiva ATAD basado en la coordinacion para
implementar los estandares antielusion fiscal BEPS en la UE a efectos de eliminar distorsiones,
eliminar la fragmentacion del mercado interior, nuevas fuentes de asimetrias y de competencia
fiscal, dificilmente se alcanzara, antes al contrario pueden surgir distorsiones derivadas de nue-
vos casos de doble imposicién y una nueva formula de competencia fiscal!!3.

Por otra parte, tampoco puede pasarse por alto que sus disposiciones afectan a la competi-
tividad de las economias de los Estados miembros, asi como a la propia liquidez de los merca-
dos de capitales europeos con las consiguientes consecuencias para los niveles de inversion en el
mercado interior!'%, y ademds pueden traer consigo controversias fiscales que den lugar a nuevos
casos de doble imposicion intracomunitaria sin que se hayan establecido por el momento medi-

113 gy parecidos términos: CEDELLE: «The EU Anti-Tax Avoidance Directive: a UK Perspectiven, op. cit., pags. 494 y ss.
Esta autora afiade una critica basada en los problemas de seguridad juridica que resultan de la Directiva ATAD, ya que la
formula tan abierta que se ha establecido no satisface el objetivo de una implementacion «EU Proof» de los nuevos es-
tandares BEPS, particularmente respecto de la normativa de TFI derivada de la directiva y la interrelacion de la clausula
antiabuso general con las disposiciones especificas antiabuso recogidas en el ordenamiento de los Estados miembros.

14 prrniey y MoORrONEY: «EU Anti-Tax Avoidance Package: Impacts on Financial Institutions», op. cit.
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das dirigidas a resolver de forma efectiva tales conflictos''3, obviando asi las recomendaciones
vertidas en el marco de la Accion 14 de BEPS!!, Las nuevas propuestas de la Comisiéon Europea
en este sentido, en concreto, la propuesta de directiva sobre resolucion efectiva de los conflictos
que generen doble imposicion puede contribuir a mitigar estos problemas si resulta aprobada en
un plazo breve aunque, con su redaccion actual, de forma muy limitada, al dejar fuera de su am-
bito de aplicacion casos de fraude, incumplimiento voluntario o negligencia.

No debe, sin embargo, olvidarse que la aprobacion de la Directiva ATAD convertira en hard-
law algunas recomendaciones y estandares de soft-law de la OCDE, pudiendo llegar a afirmarse
que la UE se convierte en un early adopter de las recomendaciones de la OCDE/G20 adoptadas
en el marco del Proyecto BEPS!!7, pero incluye, asimismo, medidas (como la tributacion de sa-
lida o la clausula general antiabuso) que van mas alla de BEPS y se proyectan sobre sicte Esta-
dos miembros de la UE que no forman parte de la OCDE. En este sentido, no puede perderse de
vista el caracter Beyond BEPS de la Directiva ATAD.

Respecto de los impactos que pueden derivarse de la Directiva ATAD para la legislacion del
IS de los Estados miembros, resulta evidente que los legisladores nacionales pueden verse obliga-
dos a modificar elementos del impuesto que juegan un papel relevante y afectan a su modelo de
imposicidn corporativa e incluso a la politica econdmica instrumentada a través de este impues-
to. En este sentido, ya hemos expuesto con anterioridad los cambios que, muy probablemente,
se vera obligado a acometer el legislador espafiol con relacion a la LIS. Otro efecto colateral de
la aprobacion de la Directiva ATAD pasa por la puesta en marcha en la UE de una férmula in-
formal de monitorizacion global de la implementacion de los estdndares minimos de BEPS por
parte de los diferentes paises no comunitarios'!8, de suerte que tal control puede llevarse a cabo

15 A este respecto, algunos comentaristas han destacado como los nuevos «estandares fiscales internacionales» esta-
blecidos en el marco del proyecto OCDE/G20 BEPS no constituyen auténticos «estandares» en el sentido de un
conjunto de reglas uniformes que permitan una aplicacion o implementacion efectiva de forma relativamente lineal
y simétrica, sino que son «estandares blandos» que reflejan un consenso de basicos entre un amplio grupo de pai-
ses con intereses y posiciones muy diversas; tal subproducto del proyecto BEPS esta lejos de resolver el problema
que trataba de evitar (el creciente unilateralismo fiscal y colapso del sistema de fiscalidad internacional pre-BEPS)
y en tal sentido el nuevo orden fiscal internacional sigue permitiendo unilateralismo fiscal y asimetrias en la imple-
mentacion y aplicacion de tales «estandares blandos», tan subjetiva y ampliamente configurados (ErRNICK: «Can the
OECD Remain an International Tax Standard-Setting Organization?», 45 TM International Journal, 745, Bloomberg
BNA). En este sentido, resulta critica la efectiva aplicacion de los mecanismos de resolucion de controversias, de
manera que en el marco de los mismos pueda lograrse una segunda aplicacion mas alineada a los estandares (parti-
cularmente, en lo que concierne a las Acciones 6, 8-10 de BEPS) (vid. DE RUITER, M.: «The Future of Transfer Pri-
cing», TNI, October 17, 2016, pags. 295 y ss).

16 pig. CFE, Opinion Statement FC 3/2016, on the European Commission’s proposal for an Anti-Tax Avoidance Di-

rective of 28 January 2016.

17 CepELLE: «The EU Anti-Tax Avoidance Directive: a UK Perspective, op. cit., pag. 493.

118 vgase el Draft statement of the Council and the Commission in relation to ensuring a level playing field at interna-

tional level to be included in the Council minutes, recogido en el anexo II del texto de la Directiva ATAD del Conse-
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en el marco de la estrategia exterior comunitaria para la tributacion efectiva aprobada por el Eco-
fin que contempla la elaboracién de una «lista paneuropea» de jurisdicciones no cooperativas.
No es casualidad que tanto Singapur como Hong Kong hayan hecho publico sendos comunica-
dos (16 y 20 de junio de 2016, respectivamente) poniendo de manifiesto su compromiso para
llevar a cabo una implementacion (blanda) de los estandares minimos de BEPS (Acciones 5, 6,
13y 14), o que la Reforma III del Impuesto sobre Sociedades de Suiza, que alinea su imposicion
corporativa con los principales estandares internacionales, se haya aprobado por el Parlamento
helvético el 17 de junio de 2016. Todo apunta a que la competencia fiscal interestatal estd evolu-
cionando hacia la articulacion de modelos impositivos estratégicamente configurados a efectos
de lograr el cumplimiento de los estdndares minimos BEPS, sin renunciar a un nivel de impo-
sicion efectiva competitivo, en combinacion con una regulacion flexible, estable (predecible y
dotada de un adecuado nivel de seguridad juridica) y con bajo coste de cumplimiento acompa-
nada de un enforcement cooperativo. Posiblemente, ello traiga consigo una intensificacion del
fenomeno de race to the bottom en materia de reduccion de los tipos nominales y efectivos de la
imposicidn societaria, con todo lo que ello conlleva en términos de (eventual) sustitucion de tal
fuente de ingresos por figuras impositivas mas regresivas!!?, todo lo cual plantea el interrogante
de si el proceso de reestructuracion de la fiscalidad internacional que se esta llevando a cabo se
erige sobre fundamentos correctos.

La Directiva ATAD apenas ha sido celebrada por parte de organizaciones o instituciones rele-
vantes mas alla de la Comision, habiendo recibido duras criticas por parte del sector privado (v. gr.,
Business Europe y European Banking Federation), determinados partidos con representacion en
el Parlamento UE (los Verdes) y organizaciones no gubernamentales (v. gr., Intermén Oxfam)!'20
al haber rebajado sustancialmente el estandar minimo antielusion fiscal inicialmente recogido en la
propuesta de la Comision'?!. Desde el sector privado empresarial se ha puesto de relieve como ir
mas alla de lo requerido por los estandares minimos de BEPS puede dafiar la competitividad global
del mercado interior, de suerte que la adopcion de ciertas medidas como la limitacion de la deduci-
bilidad de gastos financieros puede tener un impacto economico relevante en el marco de inversion
de los Estados miembros de la UE, sin que se haya realizado un analisis sobre las consecuencias de
las medidas adoptadas; la critica también se extiende a las normas antihibridos y de tributacion de
salida ya que pueden generar doble imposicion residual, llegando a calificarlas como business ki-
llers. El Partido Europeo de los Verdes y Oxfam, por su parte, consideran que la Directiva ATAD
finalmente aprobada se ha quedado muy corta, optandose por un «enfoque minimalistay» que desac-

jo de 17 de junio 2016, donde se establece que considerando que la directiva aprobada va mas alla de BEPS y puede
dafar la competitividad de los Estados miembros, estos y la Comision supervisaran de cerca la implementacion de
las recomendaciones BEPS a escala global.

119 yid. Oxram: Tax Battles. The dangerous global race to the bottom on corporate tax, 12 december 2016.

120 yig Kirwin, I.: «EU Anti-Tax Avoidance Deal Clears Legislative Hurdle», Daily Tax Report, BNA, 120 DTR I-1,
21 June 2016, pags. 1-2, y FINLEY, J.: «Council Approves Compromise Anti-Tax-Avoidance Directive», TNI, June
27,2016, pag. 1.242.

121 CpppLLE: «The EU Anti-Tax Avoidance Directive: a UK Perspectivey, op. cit., pag. 492.
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tiva buena parte del alcance de la propuesta de la Comision, de forma que lejos de establecer me-
canismos efectivos frente a esquemas artificiales BEPS establece clausulas de transitoriedad que
permiten que tales esquemas perduren en el tiempo (en referencia al interest deduction loophole,
esto es, a la inaplicacion de la clausula de limitacion de intereses hasta el afio 2024).

Con todo, a nuestro juicio, la Directiva ATAD no puede entenderse de forma aislada sino
como una pieza mas de un complejo puzle que esta redefiniendo los cimientos del sistema fiscal
global. Y en este contexto resulta indudable que la directiva aprobada contribuye a consolidar las
nuevas tendencias de fiscalidad internacional dirigidas a evitar el arbitraje fiscal a través de dife-
rencias entre las legislaciones de los distintos paises y a evolucionar hacia un modelo fiscal mas
sustancialista'?2. La directiva puede encuadrarse en la tendencia/direccion global hacia un «mo-
delo de geometria fiscal variable» que sigue permitiendo asimetrias fiscales, doble imposicion y
competencia fiscal (bajo nuevo marco definido por «estandares blandos» que permiten multiples
opciones). En el contexto global la Directiva ATAD representa una iniciativa que conlleva un cier-
to over-implementation of BEPS (articula como hard-law medidas de sofi-law que ademas no son
estandares minimos de BEPS y contiene medidas Beyond BEPS), frente a paises que han adopta-
do una estrategia mas tibia (under-implementation of BEPS).

En este sentido, el nuevo marco sustantivo de la fiscalidad internacional, que deriva de la
Directiva ATAD y todas estas medidas nacionales e internacionales de implementacion del Pro-
yecto BEPS, combinado con otra linea de mecanismos de transparencia fiscal corporativa y de
exigencias de buena gobernanza tributaria, altera de forma muy relevante el tradicional marco
de planificacion fiscal internacional y trae consigo una transformacion del campo de juego que
afecta a las piezas claves del modelo actual, desde el desarrollo de la funcion fiscal hasta el pro-
pio modelo de relaciones con la Administracion tributaria?3,

Por otra parte, no debe perderse de vista que la eventual aprobacion de las propuestas de la
Comision sobre base imponible comun consolidada en el IS pueden suponer una reduccion im-

122 pegde el sector privado del asesoramiento legal se ha puesto de relieve como el paquete antielusion fiscal de la Co-
mision posee un limitado impacto sobre estructuras de planificacion fiscal no agresiva o main stream tax plannning
(con sustancia econdmica y racionalidad empresarial), aunque se reconoce la necesidad de su robustecimiento y el
mayor coste de salida o desmantelamiento que pueden surgir como consecuencia de alguna de las medidas propuestas
por la Comision (exit taxation) (Vid. SOONG JOHNSTON, S.: «EU Presents "Pro-Business" Anti-Tax Avoidance Packa-
gen, TNI, February 1, 2016, pag. 395). Tal posicion no puede compartirse plenamente considerando como algunas de
las medidas propuestas (reglas de limitacion de la deducibilidad de intereses o la imposicion de salida) pueden afec-
tar negativamente a un buen numero de operaciones y estructuras (vid. HASLEHNER, W.: «The Commission Proposal
for an Anti-BEPS Directive: Some Preliminary Remarksy, op. cit.). No obstante, no cabe olvidar que la Directiva
ATAD deja intactas las bases de la planificacion fiscal post-BEPS y que, en este sentido, no contribuye para nada a
cerrar las lagunas o debilidades que se pueden derivar del nuevo estandar antiabuso que BEPS define, vid., MARTIN
JIMENEZ: «Tax avoidance and aggressive tax planning as an international standard? BEPS and the "new" standards
of (legal and illegal) tax avoidance», op. cit.

123 yig CaLpERON y QuiNTas: «The concept of Aggressive Tax Planning Launched by the OECD and the EU Commission

in the BEPS Era: redefining the border between legitimate and Illegitimate tax planning», op. cit.
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portante del ambito de aplicacion de la Directiva ATAD, al menos para aquellas empresas que
opten por aplicar, cuando se apruebe, la nueva norma de la UE o para aquellas que se vean obli-
gadas a aplicarla'?,

En suma, la Directiva ATAD puede tener un efecto transformador del marco de fiscalidad
internacional a nivel europeo, trayendo consigo un marco antiabuso un tanto descoordinado, ge-
nerador de doble imposicion sin facil solucion, y que se proyecta sobre esquemas de planificacion
fiscal abusiva y sobre estructuras comerciales genuinas que aprovechan legitimamente oportuni-
dades de eficiencia fiscal y procuran reducir o neutralizar las dobles imposiciones estructurales
del sistema actual, todo lo cual puede traer consigo mayores costes de cumplimiento y de capital
para las empresas'?>, mayores riesgos fiscales, y un marco de negocios mas complejo en el mer-
cado interior lo cual no deja de resultar paradoéjico.

124 Aungque no resulta claro como se articularia la interrelacion entre la Directiva ATAD y la de Base Imponible Comun/
CCTB, cabe pensar que el «estandar ATAD» (con las multiples versiones del mismo resultantes de la implementacion
realizada por cada Estado miembro) aplicaria Ginicamente a las entidades sujetas al IS que no estuvieran obligadas
a aplicar el «estandar CCTBp, el cual instrumenta una armonizacion mas intensa estableciendo una auténtica base
imponible armonizada o comun aplicable a las MNE que operan en la UE. De esta forma, existirian cuando menos
dos «estandares» en materia de base imponible del IS que con el tiempo tenderian a aproximarse sustancialmente,
considerando los costes de gestion y cumplimiento para las autoridades fiscales y contribuyentes (vid. GUTMANN;
PERDELWITZ; RAINGEARD; OFFERMANNS; SCHELLEKENS; GALLO; HAP y OLEINICKA: «The Impact of the ATAD on
Domestic Systems: A Comparative Survey», op. cit. pag. 20).

125 1.4 Comisién ha hecho publico un estudio que trata de fundamentar la efectividad de las principales medidas antie-

vasion fiscal articuladas frente a las tipicas estructuras de planificacion fiscal agresiva, poniendo de relieve como su
aplicacion neutraliza buena parte de las ventajas fiscales logradas a través de tal fax planning, aumentando el coste
de capital para las empresas y poniendo en riesgo la sostenibilidad en el tiempo de sus previsiones de tipo fiscal
efectivo a nivel de grupo fijado con arreglo a tales estructuras (vid., ZEw: The Impact of Tax Planning on forward-
looking effective tax rates, op. cit.).
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TRIBUTACION DE LOS SERVICIOS RELACIONADOS CON
BIENES INMUEBLES Y DE LOS BONOS CANJEABLES EN EL IVA

Antonio Longas Lafuente
Inspector de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

Las novedades legislativas en materia de IVA han sido escasas en el ejercicio 2016, tanto a nivel
comunitario como nacional. En relacién con el derecho comunitario, destacan dos novedades
que, si bien afectan a aspectos concretos de la tributacién de operaciones especificas, tienen gran
trascendencia econdmica.

La primera de las normas, si bien se dict6 en 2013, entra en vigor el 1 de enero de 2017. Se trata
de la modificacion al Reglamento de Ejecucion (UE) n.® 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo,
operada por el Reglamento de Ejecucion (UE) n.® 1042/2013, del Consejo, de 7 de octubre. A
través de esta norma se precisa el alcance del concepto de «bien inmueble» a efectos del IVA 'y
se delimita el &mbito o perimetro objetivo de los servicios que tienen una vinculacién suficien-
temente directa con bienes inmuebles para aplicar la norma de conflicto o regla de localizacién
recogida en el articulo 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA.

La segunda de las normas es la Directiva (UE) 2016/1065 del Consejo, de 27 de junio de 2016, que
regula el tratamiento en el IVA de los bonos canjeables, modificando la Directiva 2006/112/CE
reguladora del IVA. Si bien los Estados miembros tienen de plazo hasta el 31 de diciembre de
2018 para transponer esta norma a los ordenamientos juridicos internos, sin embargo su vocacién
de aclarar y delimitar la tributacion de estas operaciones llevara a los drganos administrativos a
interpretar la Ley del IVA y la Directiva IVA de acuerdo con el contenido de esta nueva directiva.

Palabras clave: IVA, servicios relacionados con bienes inmuebles, bonos canjeables y bonos univalentes
y polivalentes.
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TAXATION

TAXATION OF SERVICES RELATED WITH REAL ESTATE ASSETS
AND REDEEMABLE VOUCHERS FOR VAT PURPOSES

Antonio Longas Lafuente

ABSTRACT

During 2016, there have been few legislative developments in the area of VAT, both at an EU and
domestic level. With respect to EU law, two novelties can be highlighted that, even though they
affect some concrete aspects of specific transactions taxation, they have a great economic impact.

The first of them, although it was released in 2013, has become in force as of 1 January 2017. It is
the amendment of the Council Implementation Regulation (EU) No 282/2011 of 15 March 2011
operated by the Council Implementation Regulation (EU) No 1042/2013 of 7 October 2013. By
way of this provision, the concept of real estate asset is specified for VAT purposes as well as
the scope of the services connected with real estate assets in order to apply the special location
rule set forth in Art. 70.1.1.2 VAT Law.

The latter is the Council Directive (EU) 2016/1065 of 27 June 2016 amending Directive 2006/112/
EC as regards the treatment of vouchers. While Member States can transpose these provisions
into their domestic legislation no later than 31 December 2018, its intention to clarify and define
these transactions taxation will lead to the Administrative Authorities to construe VAT Law and
VAT Directive according to the content of this new Directive.

Keywords: VAT, services related with real estate assets, redeemable vouchers, single-purpose vouchers
and multi-purpose vouchers.
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Tributacion de los servicios relacionados con bienes
E A. Longds Lafuente inmuebles y de los bonos canjeables en el IVA

I. INTRODUCCION

Pocas novedades legislativas se han registrado en el afio 2016 en relacion con el impuesto
sobre el valor afiadido (IVA), tanto a nivel comunitario como nacional.

Las dos novedades registradas en el &mbito comunitario tienen gran interés al prever el legis-
lador de la Unién Europea (UE) la tributacion en dos tipos de operaciones que habian planteado
hasta ahora notables discrepancias, tanto en la interpretacion que habian dado los legisladores de
los distintos Estados miembros, como en la resolucion de los conflictos internos a nivel nacional
que habian surgido en estas materias.

Se examinan en este trabajo ambas novedades. La primera de ellas se refiere a la modifica-
cion del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo, operada por
el Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 1042/2013, del Consejo, de 7 de octubre. Se establece con
esta modificacion, cuya entrada en vigor se produce el 1 de enero de 2017, una nueva configura-
cion de los servicios relacionados con bienes inmuebles, a los efectos de determinar de manera
precisa aquellos que tienen una vinculacion suficientemente directa con ellos para asi aplicar la
regla de localizacion de los servicios prevista en el articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA. Asi
mismo, se da un concepto de bien inmueble que afecta a todo el ambito del impuesto.

Su trascendencia se refleja, por otra parte, en las amplias notas explicativas elaboradas por
la Comision Europea para contribuir a una mejor comprension de esta normativa europea, y en la
importancia que los bienes inmuebles tienen en el IVA y su vis atractiva para configurar el lugar
de realizacion de las operaciones que tienen por objeto bienes inmuebles.

La segunda de las modificaciones es la efectuada por la Directiva (UE) 2016/1065 del Con-
sejo, de 27 de junio de 2016, que regula el tratamiento en el [VA de los bonos canjeables, con
una gran importancia econémica en la actualidad y cuyo desarrollo esta adquiriendo un grado
de complejidad que hacia necesaria una interpretacion adecuada de la Directiva [IVA a fin de no
llevar a confusion en la interpretacion y aplicacion de la norma y, esencialmente, lograr un trata-
miento unitario en el ambito territorial de la Union.

Si bien el plazo para que los legisladores nacionales cumplan su obligacion de transposicion
concluye el 31 de diciembre de 2018, en tanto que con esta directiva se aclara el tratamiento que
los bonos canjeables tienen en el IVA y estamos ante operaciones sujetas al impuesto en el caso
de ser realizadas por empresarios o profesionales, no cabe duda de que la interpretacion tanto de
la norma comunitaria como de las nacionales puede realizarse ya de acuerdo con las previsiones
contenidas en esta directiva aun cuando, como se ha indicado, el legislador nacional debe aprobar
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las modificaciones correspondientes en la norma interna antes del 1 de enero de 2019, pues en otro
caso, encontrandonos ante preceptos claros y precisos, los articulos de esta Directiva 2016/1065
podran ser alegados directamente por los ciudadanos en todas aquellas situaciones que estimen
conveniente para la defensa de sus intereses (efecto vertical de las directivas).

II. CONCEPTO DE BIENES INMUEBLES Y PRESTACIONES DE SERVICIOS
RELACIONADAS CON BIENES INMUEBLES

IL.1. EL REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) N.° 282/2011: SU FUNCION Y
APLICACION RESPECTO DEL DERECHO INTERNO

El Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, del Consejo, de 15 de marzo, garantiza la
aplicacion uniforme de la Directiva 2006/112/CE, dado que, entre otras materias, los preceptos
relativos a las reglas de localizacion de las operaciones o normas de conflicto (incluidas por Di-
rectiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008) estaban sujetas a interpretacion por
parte de los Estados miembros. Por ello, la adopcion de una disposicion de aplicacion comun de
la directiva garantizaba la aplicacion del sistema del IVA con el objetivo perseguido por el legis-
lador de la UE, de forma que se pretendian evitar divergencias de aplicacion incompatibles con
el funcionamiento del adecuado mercado interior.

Asi, el objetivo del reglamento es garantizar una aplicacion uniforme, en particular por lo
que respecta a los sujetos pasivos, la entrega de bienes y la prestacion de servicios y el lugar de
realizacion de los hechos imponibles.

Mediante el Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 1042/2013, del Consejo, de 7 de octubre, se
efectud una modificacion sustancial del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 en lo relativo
al lugar de realizacion de las prestaciones de servicios, esencialmente por lo que se refiere a los
servicios de telecomunicacion, de radiodifusion y television y los prestados por via electronica,
y también los relativos a bienes inmuebles, regulando asimismo un concepto de bien inmueble
aplicable a todo el ambito de la Directiva IVA. Mientras que las modificaciones que afectan a los
primeros servicios entraron en vigor en 2015, los preceptos que afectaban a los servicios relacio-
nados con bienes inmuebles y al concepto de estos entraban en vigor en 2017.

Esta divergencia en la fecha de entrada en vigor se justifico por el legislador de la UE in-
dicando que procedia introducir el concepto de bienes inmuebles para garantizar un trato fiscal
uniforme por los Estados miembros de las prestaciones de servicios vinculadas a dichos bienes.
«La introduccion de ese concepto podria incidir considerablemente en la legislacion y las prac-
ticas administrativas de los Estados miembros. Sin perjuicio de tal legislacion o de las practicas
que ya se aplican en los Estados miembros y para garantizar una transicion sin sobresaltos hacia
la nueva normativa, tal concepto deberia introducirse en una fecha ulterior» (considerando 18 de
la Directiva 1042/2013).
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Es bien conocida la trascendencia de las normas reglamentarias en el Derecho de la UE, no
estando de mas recordar su naturaleza y algunas de sus caracteristicas. Asi, el reglamento tiene
un alcance general, es obligatorio en todos sus elementos y es directamente aplicable en cada
Estado miembro (art. 288 del TFUE). Por ello, la mejor manera de asegurar la uniformidad de la
aplicacion del derecho comunitario es a través de un reglamento.

El reglamento de ejecucion, que la Comision o, en casos especificos y debidamente justi-
ficados el Consejo, puede adoptar en ejercicio de sus funciones ejecutivas, se dicta cuando sea
preferible o se requieran condiciones de una aplicacion uniforme de un acto juridicamente vin-
culante de la UE (de la naturaleza que fuere), en sustitucion de cualesquiera mecanismos nacio-
nales. En consideracion a esta naturaleza en el titulo de estos actos debe figurar la expresion «de
ejecuciony (art. 291 del TFUE).

De manera expresa en el reglamento que ahora examinamos, se nos recuerda que las dispo-
siciones de aplicacion recogidas en el mismo incluyen normas especificas que responden a cues-
tiones concretas planteadas en materia de aplicacion, y tienen por objeto dar, en todo el ambito
territorial de la Union a efectos de IVA, un trato uniforme a esos casos particulares unicamente.
Por lo tanto, no pueden hacerse extensivas a otros supuestos y, dada su formulacion, deben apli-
carse de manera restrictiva. De otra parte, estas disposiciones de aplicacion solo son juridicamente
vinculantes desde la fecha de la entrada en vigor del presente reglamento y no prejuzgan la va-
lidez de la legislacion y de la interpretacion adoptadas anteriormente por los Estados miembros.

Principios todos ellos que debemos tener en cuenta a la hora de aplicar las normas regula-
doras del IVA. En nuestro derecho interno, la Ley del IVA y su reglamento quedan sometidos a
los dictados de este reglamento de ejecucion, de manera que este tltimo prima sobre esas normas
internas, lo que sucede con distintos preceptos (basta recordar, entre otros muchos ejemplos, que
los conceptos de sede de la actividad econdmica y de establecimiento permanente del art. 69.Tres
de la Ley del IVA no se ajustan a la diccion de los articulos 10 y 11 del Reglamento de Ejecu-
cion (UE) 282/2011).

Con fecha 1 de enero de 2017 entran en vigor, por tanto, los preceptos del Reglamento de Eje-
cucion (UE) n.° 282/2011 relativos a prestaciones de servicios relacionados con bienes inmuebles.

Para ello, el legislador de la UE ha incluido los articulos 13 ter, 31 bis y 31 ter, que interpre-
tan de manera uniforme la norma de conflicto o regla de localizacion prevista en el articulo 47 de
la Directiva 2006/112/CE, recogida en el articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA.

Por tanto, la regla de localizacion recogida en el precepto interno debe ser objeto de aplica-
cion de acuerdo con lo dispuesto en el reglamento de ejecucion, de manera que cualquier posible
divergencia a nivel normativo, como de interpretacion doctrinal efectuada por los 6rganos en-
cargados de ello en nuestro sistema tributario, se solucionara primando la aplicacion de la norma
reglamentaria de la UE (principio de primacia de la norma reglamentaria comunitaria sobre la
norma nacional).
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El articulo 47 de la Directiva (art. 70.Uno.1.° de la Ley del IVA) no constituye una excep-
cién a la regla general de localizacion de los servicios, sino una norma particular. Ello supone que
no tenga que aplicarse restrictivamente, como sucede con las excepciones y, por tanto, en caso de
conflicto con las reglas generales, la determinacion de la regla a aplicar debera efectuarse tenien-
do en cuenta la finalidad de la regla particular, esto es, la de permitir la imposicion en el Estado
miembro en el que se consume el servicio, que es lo pretendido con esta regla particular de locali-
zacion relativa a bienes inmuebles. Por ello, se examinara, en primer lugar, si los servicios entran
en el &mbito de aplicacion de la regla particular y, caso de ser ast, la prestacion de servicios se con-
siderard relacionada con bienes inmuebles. De no aplicarse la norma concreta u otras concretas,
se aplicaran las reglas generales de localizacion. Si se cumplen las condiciones para aplicar dos o
mas reglas particulares, de acuerdo con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea
(TJUE) (Sentencia de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe [NFJ034724]), se
aplicard la regla que garantice con mayor seguridad la imposicion en el lugar en que se produzca
el consumo del servicio lo que, en materia de servicios relacionados con bienes inmuebles, lleva
a considerar que la regla de localizacion relativa a servicios relacionados con bienes inmuebles
suele tener primacia respecto de las restantes.

Debe destacarse que ademas del precepto interno anterior, el articulo 6 de la Ley del IVA,
que determina la nocion de edificacion, se vera afectado por la norma reglamentaria de la UE, en
tanto, como seguidamente se examina, aclara el concepto de «bien inmuebley.

I1.2. DELIMITACION DE «BIEN INMUEBLE»

I1.2.1. Utilizacion del término «bien inmueble» en la Directiva IVA. Trascen-
dencia en la delimitacion del concepto

En la Directiva 2006/112/CE se recogen en diversos preceptos los términos «bien inmue-
ble». Asi en el articulo 15 se delimita que los Estados miembros pueden considerar como bien
corporal ciertos derechos sobre bienes inmuebles; los derechos reales que confieran a su titular
un poder de utilizacion sobre bienes inmuebles; y las participaciones y acciones cuya posesion
asegure, de derecho o de hecho, la atribucién de la propiedad o del disfrute de un inmueble o de
una parte del mismo. Nuestro legislador interno asi lo ha recogido respecto de este tltimo supues-
to en el articulo 8.D0s.8.° de la Ley del IVA al concretar el concepto de entrega de bienes (los
otros dos supuestos deben entenderse dentro de la nocion de prestaciones de servicios del art. 11).

En el articulo 47 de la directiva se establece la regla de localizacion de las prestaciones de servi-
cios relacionadas con «bienes inmueblesy, recogida en nuestro articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA.

También al regular las exenciones en el articulo 135 se alude a las entregas de «edificios» o de
partes de los mismos, y del terreno sobre el que se levanten; las entregas de «bienes inmuebles» no
edificados; y el arrendamiento y el alquiler de «bienes inmuebles» (letras j), k), 1) del apartado primero).
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Ahora bien en la Directiva 2006/112/CE no se establece un concepto de «bien inmueble» y
tampoco lo hace nuestro legislador interno en la Ley del IVA, limitandose este en el articulo 6 a
dar un concepto de «edificacionesy.

Las divergencias observadas en la interpretacion de este concepto de «bien inmueble» en
los distintos Estados miembros habian sido puestas de manifiesto por el TJUE en diversas oca-
siones, por lo que se hacia preciso delimitar esta nocién, no solo respecto de la regla de localiza-
cion referida a los servicios relacionados con bienes inmuebles sino también para cualquier otro
precepto de la directiva, y, por tanto, de nuestra norma interna, donde se aluda a «bienes inmue-
bles». Las dudas aparecidas en la delimitacion de este concepto, que en muchas ocasiones pare-
ce sencillo de aplicar, llevan a concretar su nocion. De ahi la trascendencia de su delimitacion.

El legislador de la UE asi lo precisa en el articulo 13 ter del reglamento de ejecucion, pues
alude directamente que por «bienes inmuebles» se entendera el concepto que pasamos a exami-
nar, «a efectos de la aplicacion de la Directiva 2006/112/CE», esto es, da un concepto comun
para todo el sistema IVA, que resulta aplicable a cualquier precepto de la directiva y también de
nuestra Ley del IVA donde se recojan estos términos o se refieran a ellos.

Estamos ante un «concepto autonomo de derecho comunitario» y, por tanto, de aplicacion
uniforme en el &mbito territorial de la Union a efectos de IVA cuya interpretacion ultima, en su
caso, corresponde al TJUE. Su doctrina ha sido la que el legislador de la UE ha tenido muy en
cuenta para dar ahora la definicion de «bien inmuebley.

I1.2.2. Delimitacion general de «bien inmueble»

El concepto que ahora da el legislador de la UE lo hace por referencia a la casuistica que
lo comprende, esto es, no da una definicion genérica del mismo, sino que lo delimita fijando los
supuestos comprendidos en la nocion. Ello no es novedoso, puesto que los ordenamientos juridi-
co privados basados en el derecho continental recogen una nocioén que sigue las mismas pautas,
asi sucede en nuestro articulo 334 del Codigo Civil. Ahora bien, como tal concepto auténomo
de derecho comunitario, debe tenerse en cuenta que no debemos acudir al ordenamiento juridi-
co privado o civil para la interpretacion de esta nocion en el &mbito de aplicacion del IVA, sin
perjuicio de que puedan ser mas o menos coincidentes o de que la interpretacion efectuada en el
ambito privado pueda acogerse para el sistema [VA siempre y cuando sea coincidente con los
principios inspiradores del sistema comtn del IVA.

En buena medida el legislador toma como base la doctrina del TJUE recogida en la Senten-
cia de 3 de marzo de 2005, asunto C-428/02, Fonden Marselisborg Lystbadehavn (NFJ019131),
si bien el legislador da una definicion mas detallada que tiene por objeto la distincidon entre bie-
nes inmuebles y bienes muebles corporales.

Se recogen cuatro categorias, teniendo el precepto carcter exhaustivo, si bien no deben con-
siderarse categorias excluyentes, dado que nos encontraremos con bienes que pueden incluirse
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en mas de una. De esta manera, para aplicar la regla de localizacion de los servicios relaciona-
dos con bienes inmuebles debera determinarse, en primer lugar, si el servicio se refiere a una de
las cuatro categorias, para posteriormente, como se examinara, evaluar la vinculacion suficiente-
mente directa con el bien inmueble.

En una primera aproximacion al concepto, el legislador delimita dos grandes grupos en los
que encuadrar las cuatro categorias: el primero, compuesto por aquellos bienes que no pueden
ser objeto de traslado o, al menos, no sin dificultad, como ocurre con los edificios o los terre-
nos (se trata de las letras a) y b); mientras que el segundo grupo se integra por aquellos bienes
que pueden trasladarse pero que son considerados como inmuebles por la estrecha vinculacion a
los mismos o por quedar integrados en ellos, como es el caso de ascensores, etc. (letras ¢) y d).

Se entendera asi por «bien inmuebley:

a) Un area determinada de la corteza terrestre, ya sea en su superficie o en su subsue-
lo, en la que puede fundarse la propiedad y la posesion.

b) Cualquier edificio o construccion fijado al suelo, o anclado en él, sobre o por de-
bajo del nivel del mar, que no pueda desmantelarse o trasladarse con facilidad.

c¢) Cualquier elemento que haya sido instalado y forme parte integrante de un edificio
o de una construccion y sin el cual estos no puedan considerarse completos, como,
por ejemplo, puertas, ventanas, tejados, escaleras y ascensores.

d) Cualquier elemento, equipo 0 maquina instalado de forma permanente en un edifi-
cio 0 en una construccion, que no pueda trasladarse sin destruir o modificar dicho
edificio o construccion.

I1.2.3. Delimitacion de las categorias que comprende la nocion de «bien in-
mueble»

De acuerdo con las notas explicativas de la Comision, pueden resefarse las principales ca-
racteristicas de cada una de estas categorias que a continuacion se exponen.

A) Area de la corteza terrestre
Se requeriran dos condiciones para que el bien tenga la naturaleza de inmueble:

a) Los bienes deben estar situados en un area determinada de la corteza terrestre, sobre su
superficie o en su subsuelo, por lo que estamos ante un concepto de «tierray amplio, de manera
que un bien inmueble se compone de zonas claramente identificadas o identificables de la tierra
en las que puede fundarse la propiedad o la posesion. En lo que respecta al concepto de «bien in-
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mueblex, ha de recordarse que el TJUE ya habia sefialado que una de sus caracteristicas esenciales
es que esta vinculado a una porcion determinada del territorio del Estado miembro en el que esta
situado (Sentencias de 7 de septiembre de 2006, asunto C-166/05, Heger [NFJ023343]; y de 27 de
junio de 2013, asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey Solutions Poland [NFJ051149]).

De esta forma, el suelo de la tierra comprende todo terreno, incluyendo el cubierto por el
agua (mar, rios, lagos y otras vias navegables). Respecto del vuelo o sobre la superficie com-
prende cuanto se encuentre sobre la misma siempre que los bienes estén unidos o incorporados
al terreno o anclados en ¢él, y en la medida en que estén unidos.

El TIUE en las Sentencias de 3 de marzo de 2005, asunto C-428/02, Fonden Marselisborg
Lystbadehavn (NFJ019131); de 6 de diciembre de 2007, asunto C-451/06, Walderdorff (NFJ026988);
y de 27 de septiembre de 2012, asunto C-392/11, Field Fisher Waterhouse (NFJ048480), habia
mantenido que la parte que emerge del suelo correspondiente «al terreno en el que se halla el em-
plazamiento en el agua de la embarcacion habitable constituye un bien inmueble. Asimismo, cons-
tituye un bien inmueble la parte sumergida y delimitada de la darsena del rio, que esté cubierta por
las aguas fluviales en las que se encuentra la embarcacion habitable».

EJEMPLO 1

Se incluyen en la nocién de bien inmueble los arboles y cultivos, en tanto en cuanto tienen
raices en tierra permaneciendo unidos a la misma.

Respecto del subsuelo, comprendera todo cuanto se encuentre bajo el suelo y, en la medida
en que los componentes de la tierra (petréleo, minerales, etc.) no se extraigan deben considerarse
parte del terreno y, por tanto, tienen la consideracion de bien inmueble.

El hecho de que el agua, el petroleo, los minerales u otras sustancias del suelo o del subsue-
lo se consideren inmuebles no puede llevar a la conclusion de que todos los servicios en los que
se utilicen se consideren vinculados a bienes inmuebles; pues habra muchos supuestos en que no
sea asi. Es el caso del transporte de agua, gas, petroleo a través de infraestructuras, que no deben
considerarse vinculados a bienes inmuebles.

b) Sobre dichos bienes debe ser posible fundar la propiedad y la posesion. Estamos ante dos
conceptos que no se encuentran definidos por la Directiva IVA, pero que exigen una aplicacion
comun en el ambito territorial de aplicacion del impuesto. La vinculacién con el hecho imponible
entrega de bienes y su definicion por el TJUE como «transmision del poder de disposicion sobre
un bien corporal con las facultades atribuidas a su propietario» (entre otras en Sentencias de 8 de
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febrero de 1990, asunto C-320/88, Shipping and Forwarding Enterprise Safe [NFJ000732]; de 21
de abril de 2005, asunto C-25/03, HE [NFJ019489]; de 11 de febrero de 2010, asunto C-88/09,
Graphic Procédé [NFJ036903]) lleva a concluir que se comprobara si la persona puede disponer
del bien inmueble como si fuera su propietario, aunque no lo fuera, lo que va mas alla del mero
hecho de la posesion. El hecho de que la nocion incida en que sobre los bienes «pueda fundarse»
la propiedad o la posesion lleva consigo que puedan ser considerados inmuebles aquellos sobre
los que nadie ostente la propiedad real o la posesion sobre dichos bienes en el momento en que se
evaltan, pudiendo demostrarse la propiedad o la posesion por otros medios de prueba distintos de
la escritura de propiedad y/o la inscripcion en un registro oficial. Finalmente incluyen los bienes
inmuebles inalienables como bienes publicos.

EJEMPLO 2

Una licencia de explotacién para explotar determinados recursos o la realizacién de de-
terminadas obras de infraestructura en un lago, via navegable o mar territorial sera una
prestacion de servicios relacionada con un bien inmueble.

B) Edificios o construcciones fijados al suelo o anclados en él

Si un edificio es considerado como una estructura artificial con techo y paredes, una cons-
truccion es una nocion mas amplia incluyendo otras infraestructuras que no suelen ser conside-
radas como edificios, pues pueden incluir obras de ingenieria civil.

EJEMPLO 3

Dentro del concepto de edificio se incluye una casa, una fabrica, etc.

En el término construccién se comprenden, por ejemplo, las carreteras, puentes, aero-
puertos, puertos, diques, gasoductos, refinerias, centrales eléctricas, sistemas de abaste-
cimiento de aguas, etc.

El edificio o construccion sera considerado bien inmueble en todas sus partes constitutivas,
por lo que queda integrado por la estructura y cada elemento instalado o incorporado al mismo
de manera permanente, conformando un conjunto que quedaria incompleto en otro caso.
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Se exige para ser considerado como bien inmueble que el edificio o la construccion esté fijo
al suelo o anclado en él, sobre o por dejado del nivel del mar, y no debe ser posible desmantelarlo
o trasladarlo facilmente, como asi lo ha recordado el TJUE en las Sentencias de 16 de enero de
2003, asunto C-315/00, Rudolf Maierhofer (NFJ013489), y de 15 de noviembre de 2012, asunto
C-532/11, Leichnich (NFJ049273).

Tanto si el edificio estd completo o no, como si esta en construccion o ha dejado se ser ha-
bitable o no puede utilizarse para los fines para el que fue construido, quedara integrado en la
nocion de bien inmueble, siempre que se dé el requisito de permanecer fijado al suelo. Lo mismo
cabe decir de las construcciones. En definitiva, la ausencia de elementos que completen o equi-
pen el edificio o construccion ya hagan que sea habitable o apto para su fin no lo excluye de la
nocion de bien inmueble, ya que la condicion esencial es la incorporacion de manera fija al suelo
de una estructura.

Deberemos considerar que estamos ante un bien inmueble, incluso cuando el edificio o la
construccion ha dejado de ser habitable o ya no se pueda utilizar para los fines propios para los
que fue construido.

EJEMPLO 4

Se considera edificio a los efectos de la Directiva IVA un edificio en construccion desde
que comiencen las obras y se incorpore una estructura al suelo; asi como un edificio que
carezca de techo o ventanas.

Se requiere, como se acaba de sefialar, que el edificio o construccion esté fijo al suelo o an-
clado en ¢l, por encima o por debajo del nivel del mar, lo que lleva consigo que no pueda des-
mantelarse o trasladarse con facilidad.

El TJUE (esencialmente en las Sentencias de 16 de enero de 2003, asunto C-315/00, Ru-
dolf Maierhofer [NFJ013489], y de 15 de noviembre de 2012, asunto C-532/11, Leichnich
[NFJ049273]) ha mantenido que no resulta necesario que un edificio o una construccion se halle
indisociablemente incorporado al suelo para que pueda ser considerado bien inmueble, siendo
esencial comprobar si los dispositivos para inmovilizar el bien pueden suprimirse facilmente o
no, esto es, si pueden eliminarse sin esfuerzo (criterio fisico) y sin incurrir en gastos considera-
bles (criterio econdomico); debiéndose analizar asimismo si forma una unidad funcional y eco-
ndémica con los elementos que constituyen su emplazamiento (Sentencia de 27 de septiembre de
2012, asunto C-392/11, Field Fisher Waterhouse [NFJ048480]).
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EJEMPLO 5

Se consideraran bienes inmuebles las viviendas prefabricadas y quioscos cuando se fijen
al suelo de manera tal que su estructura quede inmovilizada. Si bien pueden ser objeto de
traslado posterior, en la medida en que no puedan desmantelarse o trasladarse con facilidad,
exigiendo un esfuerzo y gastos no desdefiables, deberemos considerarlos bienes inmuebles.

Para el TJUE una embarcacion habitable utilizada como restaurante-discoteca en las circuns-
tancias que se describen en la Sentencia de 15 de noviembre de 2012 es un bien inmueble; lo
mismo que un edificio construido a partir de los elementos prefabricados destinados a ser
extraidos y reutilizados en otro lugar, cumpliendo las condiciones previstas en la Sentencia
de 16 de enero de 2003.

La subjetividad que pueda tener esta nocion debe ser resuelta a través de los dos criterios
antes apuntados, el fisico y el econdmico, considerando entre otros los siguientes criterios objeti-
vos: las competencias profesionales precisas para desmantelar o trasladar el edificio o la estructura
(incluyendo los medios necesarios para ello), el coste de la operacion completa en relacion con el
valor de lo desmantelado o trasladado, el tiempo ocupado para ello, el hecho de que provoque su
destruccion o una pérdida significativa de valor, o la utilizacion prevista o uso efectivo del bien
como ubicacion permanente o no permanente (si bien este tltimo elemento debera ir unido a la

posibilidad de que pueda desmantelarse o trasladarse con facilidad o no).

EJEMPLO 6

Un vehiculo de restauracion que se encuentra temporalmente en un lugar y que esta an-
clado en él, en el caso de que los elementos utilizados para ello solo basten para inmovi-
lizarlo durante el periodo que se utiliza en dicho lugar y que resulta facil de desmantelar,
no puede ser considerado como bien inmueble. Ahora bien, si se utiliza como ubicacién
permanente para el ejercicio de la actividad econdémica y no puede desmantelarse o tras-
ladarse facilmente pues su fijacién al suelo se ha realizado para permanente indefinida-
mente, podriamos considerar que estamos ante un bien inmueble.

©)

70

Cualquier elemento que haya sido instalado y forme parte integrante de un edificio

o de una construccién y sin el cual estos no puedan considerarse completos

Lo primero que debe resaltarse es que el término «integrante» significa que sin ese elemento
el edificio o construccion estara incompleto. Con ello, se considera «bien inmueble» por incorpo-
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racion cualquier elemento considerado «mueble» por el hecho de pasar a integrarse en un edificio
o construccion y sin los cuales este quedaria incompleto. O lo que es lo mismo, un elemento insta-
lado o incorporado en un edificio o construccion forma parte integrante del mismo cuando contri-
buya a completarlo, de acuerdo con las caracteristicas asociadas al mismo y su uso o destino. En
definitiva, un edificio o construccion se considera bien inmueble en todas sus partes constitutivas.

Dada la distinta utilidad y funcion de los edificios o construccion no puede determinarse
una relacidon de elementos que pasen a considerarse como «bien inmueble» por el hecho de su
naturaleza; sino que el uso y finalidad del edificio, construccion o estructura condicionaran los
elementos que constituyen parte integrante de la misma.

Lo esencial sera concretar si en ausencia de los elementos, o bien si se suprimen, la natura-
leza del edificio o de la construccion quedaria alterada de forma tal que no podra utilizarse con
normalidad para su uso o funcion propias; y ello concurre tanto de elementos que se incorporan
en el momento de la construccion, como posteriormente.

EJEMPLO 7

En el caso de un edificio destinado a viviendas, las puertas, ventanas, etc., que se instalen
en el mismo conforman un todo con el edificio, pues son elementos necesarios para que
el edificio pueda ser destinado al uso para el que se construyé (aunque no lo sean en re-
lacién con otra construccién, como por ejemplo un puente, que no precisa de los anterio-
res elementos).

También puede sefialarse lo mismo respecto de un extractor y chimenea de extraccion de
humos, etc., incorporada al edificio de manera tal que constituya un solo bien.

Frente a lo anterior, la instalaciéon de un equipo individual de aire acondicionado que puede
ser trasladable o eliminado facilmente, de manera que por su desinstalacion no pierde su
individualidad o su integridad estructural, no pasa a tener la condicién de bien inmueble
por el hecho de que se instale en un edificio.

Se incluyen tanto los bienes o elementos de acabado que afectan o se colocan en el sistema
estructural del edificio (aislamiento, tabiques, instalacion eléctrica o de calefaccion o de ventila-
cion, etc.) como aquellos elementos de acabado que no proporcionan una estructura al edificio o
construccidn pero lo completan o equipan (puertas, etc.).

Quede claro que un bien que no pierde su individualidad aun cuando se incorpore a un edi-
ficio, no pasa a tener la condicion de inmueble cuando el edificio o construccion sigue estando
completo en ausencia de dicho bien.
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Se advierte que el hecho de que el edificio o construccion carezca del elemento en cues-
tion o bien incorporado no hace perder la condicion de bien inmueble al edificio o construccion.
Esto es, lo que la norma reglamentaria nos indica es que al incorporarse los elementos al edifi-
cio o construccion pasan a tener la misma consideracion que estos, al completarlos. Por ello, en
la practica lo esencial sera determinar si el elemento instalado contribuye a completar el edificio
o la construccion, de acuerdo con las caracteristicas de estos o el uso y destino para los que se
hayan construido.

EJEMPLO 8

Un edificio destinado a viviendas sin puertas y ventanas no deja de tener la naturaleza de
bien inmueble, aunque los elementos anteriores completan el edificio para que pueda ser
destinado al uso o fin con el que se ha construido.

El problema surge respecto de las construcciones especificas. En este caso lo que debera
comprobarse es si el elemento resulta esencial o necesario para que esa construccion sea califica-
da como tal, lo que ocurrira por ejemplo en el caso de que en ausencia de ese elemento la cons-
truccion no fuera util para el uso o destino previstos.

EJEMPLO 9

En el supuesto de construcciéon de un turbina edlica no cabe duda de que las palas o los
componentes del aerogenerador resultan necesarios y son imprescindibles para que la cons-
truccién adquiera el uso o utilidad para el que se construyo, por lo que dichos elementos
conforman un conjunto con la torre que debe ser considerada por ello como bien inmueble.

D) Cualquier elemento, equipo o maquina instalado de forma permanente en un edifi-
cio 0 en una construccion, que no pueda trasladarse sin destruir o modificar dicho
edificio o construcciéon

Estamos ante una especificacion de la letra anterior, de manera que la incorporacion de un
elemento de forma permanente en un edificio o construccion sin que sea posible trasladarlo sin
destruirlo o alterar el edificio o construccion se incorporara al mismo pasando a tener la condicion
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de bien inmueble; siendo un bien mueble en otro caso. Se alude a equipos 0 maquinas, aunque
debe comprender también cualquier otro elemento que se incorpore con las mismas caracteristi-
cas al edificio o a la construccion.

EJEMPLO 10

Como se ha indicado anteriormente, la incorporacién a una dependencia de un edificio de
un aparato de aire acondicionado individual, facilmente desmontable, no pasa a tener la
condicién de inmueble, de manera tal que este quede incompleto ante su ausencia.

Se alude a «instalacion de forma permanente, lo que quiere decir que los elementos que
se instalan sirvan a un fin especifico y que perduren en el edificio o construccion o permanezcan
inalterados. Esto es, el criterio objetivo a tener en cuenta es si la retirada del elemento instalado
de forma duradera causaria un perjuicio cierto al edificio o construccidn, no solo a la parte del
mismo donde se ha incorporado sino al conjunto del edificio o construccion.

El término «permanente» puede tener un caracter subjetivo y otro objetivo. Respecto de
las edificaciones o construcciones destinadas a viviendas o de uso analogo, la intencionalidad,
como elemento subjetivo, puede tener gran importancia, si bien debe considerarse también que
la incorporacion no tiene que ser para siempre, si debe serlo para una vida econémica normal,
y ello es lo que determinara que la retirada del elemento afecte al edificio o construccion de
manera sensible. En relacion con edificios o construcciones destinadas al uso industrial o para
actividades economicas debe primar un elemento objetivo, como es la vida 1til de los elemen-
tos, equipos 0 maquinas industriales que se incorporan que, aun cuando sea mas breve que la
del edificio o construccion, se utilizan durante el periodo de vida para el que han sido disefia-
dos o adquiridos.

EJEMPLO 11

De manera habitual podemos sefialar que la incorporacién de un ascensor a un edificio o
construccion que no contaba con este elemento, hace que quede integrado en el mismo de
manera permanente, por lo que pasa a reunir la misma condicion que el edificio o cons-
truccién en el que queda incorporado.
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Para que el elemento tenga la misma condicion del edificio o construccion al que se incor-
pora se requiere que no pueda trasladarse sin destruir o modificar o alterar dicho edificio o cons-
truccion; tanto por lo que se refiere a la parte donde se incorpord como al resto del mismo.

«Destruccion» alude a la accion o proceso que provoca tales dafios que el edificio o cons-
truccion deja de existir o no puede ser reparado, incluyendo las situaciones en que el edificio o
construccion sufre graves dafios o un cambio fisico sustancial debido a la eliminacion del ele-
mento instalado permanente en él.

EJEMPLO 12

Es el caso de una maquinaria industrial fijada de manera permanente al suelo de una nave
que, para ser extraida de la misma, requiere la eliminacién del techo o de un muro del edificio.

Frente a la destruccion, «alteran supone un escalon inferior, pues comparativamente tiene una
menor importancia que la «destruccidn». Hace referencia al cambio de las caracteristicas o de la
composicion del bien inmueble, si bien en nuestro caso se requiere que sea significativa (toda mo-
dificacion o retirada de cualquier elemento fijado al edificio o construccion implica su alteracion).
En definitiva, se exige que la incorporacion del elemento al edificio o construccion sea suficien-
temente importante como para formar un conjunto que suponga una funcion especifica indepen-
diente del edificio y asi su retirada ocasione dafios graves al edificio o construccion y, en su caso,
al propio elemento.

EJEMPLO 13

Una maquina industrial fijada al suelo mediante tornillos o pernos para evitar vibraciones
durante su uso, cuya retirada del edificio o construccién se hace mediante la eliminacién
de esos elementos, no implica que pase a tener la misma condicién del edificio o construc-
cion, pues su retirada no supone una alteracion significativa.

Indudablemente deberan tenerse en cuenta criterios objetivos para delimitar si la alteracion
es significativa o no. Asi, podran tenerse en cuenta la importancia del esfuerzo, el tiempo o el
coste necesario para reparar el edificio o la construccion.
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I1.2.4. Categorias no excluyentes

Si bien la lista de las cuatro categorias citadas en el articulo 13 ter del reglamento tiene ca-
racter exhaustivo, no obstante, no son mutuamente excluyentes. De esta forma, determinados
bienes pueden estar comprendidos en mas de una categoria, sobreponiéndose en algunos casos.

La complejidad se da esencialmente entre las letras b), ¢) y d) y de forma mas especifica
entre estas dos Gltimas.

La diferencia entre las letras b) y ¢) radica en que en la primera se alude a edificios o construccio-
nes realizadas, donde se incluyen los elementos que se incorporan al mismo en el proceso de construc-
cion, reforma o modificacion. Se trata de elementos componentes del sistema estructural del edificio
o construccion (muros, suelos, estructura, etc.), incluyendo la infraestructura o la superestructura.

EJEMPLO 14

La letra b) comprendera los ladrillos, vigas, etc., utilizados en el proceso de construccién
y también los sistemas de conduccion de agua, evacuacion de agua, instalacion sanitaria
principal o subsidiaria, instalacién principal de calefaccidn, refrigeracién y ventilacion,
instalacion eléctrica principal (cableado interno) o la instalacion principal del sistema de
automatizacion del edificio.

La letra c) comprende los elementos que son instalados en el edificio o construccion, no
formando parte de la estructura principal, aunque sean parte integrante del edificio o construc-
cion, completando su estructura principal a fin de que pueda ser utilizado para el destino habitual.

La letra d) comprende los elementos, equipos 0 maquinas que desempefian una tarea o fun-
cion independiente del edificio o construccion donde se instalan, siendo su finalidad la de servir
para un fin especifico, de forma que aunque estén fisicamente unidos al bien inmueble no sirven
para mejorar su uso o disfrute.

El ambito objetivo de las letras ¢) y d) puede superponerse, lo que ocurre con determina-
dos elementos que son parte integrante del edificio o construccioén y cuya retirada lo alteran. En
estos casos deberia exigirse la concurrencia de los requisitos previstos en esta tltima letra, esto
es, dicho elemento solo pasara a tener la misma condicion que el edificio o construccion cuando
su retirada afecte a la naturaleza o a la integridad fisica del edificio o construccion.

En definitiva, la pregunta a realizarse serd si el elemento forma parte de la estructura con
arreglo a la letra b), es parte integrante de ella en el sentido de la letra c¢) o esta instalado de forma
permanente en ella en el sentido de la letra d).
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EJEMPLO 15

Un buen ejemplo de cuanto se viene exponiendo son los paneles solares, pues se plantean
diversas situaciones en funciéon de como se instalen, por lo que debera estarse a las cir-
cunstancias del caso concreto para concretar si quedan integrados en la letra b), c) o d), o
excluidos de la condicién de bien inmueble.

Sibien en principio puede parecer que quedan incluidos en la letra b) al formar parte de la
estructura del edificio o construccién (se integran dentro de la instalacion eléctrica principal
del edificio o construccién), también se incorporan a esta letra si se utilizan como paredes al
constituir parte del edificio. Pero pueden instalarse sin formar parte de la infraestructura,
por lo que en este caso debe concretarse si se incorporan a las letras c) o d). Asi si se ins-
talan en el tejado pasando a formar parte del tejado e incorporandose al mismo sirviendo
como tal, o se utilizan como ventanas, quedarian integrados en la letra c).

I1.2.5. Nocion de «edificaciones» en la Directiva IVA y en Ley del IVA

En el articulo 12.2, parrafo primero, de la Directiva 2006/112/CE, se considera edificio
«toda construccidn incorporada al suelo», estando por ello ante un concepto auténomo de dere-
cho comunitario que ahora ha sido desarrollado por el Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011.

Nuestro legislador nacional reguld la nocion de «edificio» en el articulo 6 de la Ley del IVA.
Quede claro que este concepto, en la actualidad, esta subordinado al que nos da el legislador de
la UE en el articulo 13 ter del Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011. Por ello, ante cualquier
contradiccion o dudas en la interpretacion o resolucion de conflictos debe primar siempre el dic-
tado de la norma reglamentaria comunitaria.

La nocion de edificio que nos da la Ley del IVA en el articulo 6 no se corresponde con la
prevista en el Codigo Civil, donde por otro lado se da una nocién de «bien inmueble» en el articu-
lo 334 en la que queda incorporado el edificio como parte integrante del mismo. Una lectura de
ambos preceptos lleva consigo la observancia de distintos criterios de delimitacion.

Tampoco se corresponde con el previsto en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordena-
cion de la edificacion, en cuyo articulo 2.2 y 3 se da un concepto de edificacion, a los exclusivos
efectos de esta ley, cuyo contenido difiere notablemente del que se da en el IVA.

Estamos, en definitiva, ante un concepto marcadamente fiscal cuyo &mbito de aplicacion se cifie
al impuesto concreto. En la Ley del IVA se consideran como edificaciones «las construcciones uni-
das permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto sobre la superficie como en el
subsuelo, que sean susceptibles de utilizacion autdbnoma e independiente», con lo que parecen elimi-
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narse de tal concepto aquellas edificaciones que no se encuentren terminadas, las cuales hasta ese mo-
mento seguiran el régimen que se conceda al suelo sobre el que se asientan, lo que no se corresponde
con el concepto de «bien inmueble» que nos da ahora el Reglamento de Ejecucion (UE) 282/2011.

Después de esta definicion genérica, se lleva a cabo por el legislador nacional una relacion
no exhaustiva de supuestos que quedan integrados o que quedan excluidos. Asi tendran la condi-
cion de edificios las construcciones que seguidamente se indican siempre que estén unidas a un
inmueble de manera fija, de suerte que no puedan separarse de ¢l sin quebranto de la materia ni de-
terioro del objeto (lo que debe ser analizado de acuerdo con cuanto se ha expuesto anteriormente):

* Los edificios, esto es, la construccion permanente, separada e independiente, con-
cebida para ser utilizada como vivienda o para servir al desarrollo de una actividad
economica.

EJEMPLO 16

La Direccion General de Tributos (DGT), en Consultas V0027/2010, de 18 de enero (NFC037150),
y V0271/2012, de 8 de febrero (NFC043708), estimd que no pueden considerarse como edi-
ficaciones, a los efectos del articulo 6 de la Ley del IVA, las placas solares que pueden ser
desmontadas sin menoscabo o quebranto para su ubicacién en un lugar diferente de su
emplazamiento original y, por el contrario, si adquieren esta condicion la totalidad de los
elementos que componen un parque solar, incluidas, entre otras, las instalaciones fotovol-
taicas (placas solares), lineas de conexién o evacuacion de la energia producida, centros de
entrega y transformacion de energia, y las lineas de conexion de generacion.

+ Instalaciones industriales no habitables, tales como diques, tanques, cargaderos y
plataformas de explotacion y explotacion de hidrocarburos. En este sentido se ha
expresado la DGT en Consulta V2542/2005, de 22 de diciembre (NFC021627).

EJEMPLO 17

Se califican como edificaciones los depdsitos de agua, siempre que supongan una cons-
truccién unida permanentemente al suelo. Asi lo indica la DGT en Consulta 711/2002, de
13 de mayo (NFC016349).
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» Edificaciones comerciales, como puertos, acropuertos y mercados.
» De recreo o deportivas, que no sean accesorias de otras edificaciones.

* De obras publicas: vias de comunicacion terrestres, maritimas y ferroviarias, asi
como los puentes, viaductos y tineles relativos a estas infraestructuras.

* De transporte: instalaciones fijas por cable.
Por el contrario, se excluyen del concepto de edificaciones:
» Las obras de urbanizacion de terrenos y en particular las de abastecimiento y eva-

cuacion de aguas, suministro de energia eléctrica, redes de distribucion de gas, ins-
talaciones telefonicas, accesos, calles y aceras.

EJEMPLO 18

No constituyen edificaciones las obras hidraulicas de suministro de agua encargadas a una
empresa concesionaria. Asi lo pone de manifiesto la DGT en Consulta V0384/2011, de 17
de febrero (NFC040542).

» Las construcciones accesorias de explotaciones agricolas que guarden relacion con
la naturaleza y destino de la finca, aunque el titular de la explotacion, sus familia-
res o las personas que con €l trabajen tengan en ellas su vivienda.

EJEMPLO 19

Los invernaderos en fincas rusticas, relacionados con actividades de explotacion de la finca
rustica o que tengan un caracter accesorio a la explotacion de la finca, no son considerados
edificaciones. Asilo indica la DGT en Consulta V0145/2014, de 23 de enero (NFC050239), que
tiene en cuenta la Sentencia del TJUE de 26 de abril de 2012, asuntos C-621/10 y C-129/11,
Balkan and Sea Properties (NFJ046732).

* Los objetos de uso y ornamentacion, como maquinas, instrumentos y utensilios y
demas inmuebles por destino del articulo 334.4 y 5 del Cédigo Civil (en el que se
consideran inmuebles por accesion); esto es:
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— Estatuas, relieves, pinturas y otros objetos de uso u ornamentacion, colo-
cados en edificios o heredades por el duefio del inmueble en tal forma que
revele el proposito de unirlos de modo permanente al fundo.

— Maquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario de
la finca a la industria o explotacion que se realice en un edificio o heredad,
y que directamente concurran a satisfacer las necesidades de la explotacion
de las mismas.

* Determinados inmuebles que, siendo explotacion, no deben considerarse inmue-
bles: minas, canteras, pozos de petroleo o gas u otros lugares de extraccion de pro-
ductos naturales.

EJEMPLO 20

Segtn la DGT (Consulta V2370/2014, de 10 de septiembre [NFC052377]), tienen la consi-
deracién de edificaciones las plataformas para exploracion y explotacion de hidrocarbu-
ros siempre que estén unidas a un inmueble de una manera fija, de suerte que no puedan
separarse de él sin quebranto de la materia ni deterioro del objeto.

Una lectura de este articulo 6 de la Ley del IVA por cuanto se ha expuesto con anterio-
ridad sobre la delimitacion de la nocién de «bien inmueble» en el Reglamento de Ejecucion
(UE) 282/2011 revela inmediatamente la necesidad de adecuar el precepto interno a la norma
comunitaria.

I1.3. LOCALIZACION DE LAS PRESTACIONES DE SERVICIOS VINCULA-
DAS A BIENES INMUEBLES

I1.3.1. Regla de localizaciéon prevista en la Directiva 2006/112/CE y en la Ley
del IVA

De acuerdo con el articulo 47 de la Directiva IVA, el lugar de prestacion de servicios rela-
cionados con bienes inmuebles sera el lugar en el que radiquen los bienes inmuebles; incluyéndo-
se en esta norma de conflicto los siguientes servicios (relacion abierta, no cerrada): los prestados
por peritos y agentes inmobiliarios, la provision de alojamiento en el sector hotelero o en secto-
res con funcidn similar, como campos de vacaciones o terrenos creados para su uso como luga-
res de acampada, la concesion de derechos de uso de bienes inmuebles, asi como los servicios de
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preparacion o coordinacion de obras de construccion, tales como los prestados por arquitectos y
empresas de vigilancia o seguridad.

Nuestro legislador nacional recoge las previsiones anteriores en el articulo 70.Uno.1.° de
la Ley del IVA considerando que se prestan en el territorio de aplicacion del impuesto los servi-
cios relacionados con bienes inmuebles cuando estos radiquen en el citado territorio. A continua-
cién enumera, al igual que se hace en la directiva, una relacion abierta de supuestos que quedan
comprendidos en esta norma de conflicto, que se corresponden mas o menos con los previstos en
aquella: a) El arrendamiento o cesion de uso por cualquier titulo de dichos bienes, incluidas las
viviendas amuebladas. b) Los relativos a la preparacion, coordinacion y realizacion de las ejecu-
ciones de obra inmobiliarias. ¢) Los de caracter técnico relativos a dichas ejecuciones de obra,
incluidos los prestados por arquitectos, arquitectos técnicos e ingenieros. d) Los de gestion rela-
tivos a bienes inmuebles u operaciones inmobiliarias. ¢) Los de vigilancia o seguridad relativos
a bienes inmuebles. f) Los de alquiler de cajas de seguridad. g) La utilizacion de vias de peaje. h)
Los de alojamiento en establecimientos de hosteleria, acampamento y balneario.

I1.3.2. Criterios generales de aplicacion de la norma de conflicto prevista en
la Directiva y en la Ley del IVA

Nos encontramos ante una norma especial o particular que prima sobre la general del articu-
lo 69.Uno; sin que pueda calificarse de excepcion a esta ultima, lo que tiene trascendencia a la
hora de determinar el ambito de aplicacion de la regla particular. De acuerdo con la jurisprudencia
del TJUE las disposiciones que suponen excepciones a las reglas generales deben interpretarse
de forma restrictiva o estricta, pero como la norma de conflicto que ahora se examina no es una
excepcion sino una regla particular el criterio de aplicacion restrictivo no se aplicara respecto de
los servicios vinculados con bienes inmuebles.

En caso de que surjan dudas en relacion con la aplicacion de la regla general u otra particular
con la de vinculacion con bienes inmuebles, deberemos tener en cuenta siempre el fin perseguido
por esta ultima, de forma que adoptando una evaluacion objetiva se permita gravar la operacion en
el territorio del Estado miembro en el que se consume el servicio. Si este se encuentra en el ambito
de aplicacion de la regla particular que se examina aplicaremos esta y en caso distinto debera anali-
zarse si resulta de aplicacion otra regla particular de las previstas en el articulo 70 de la Ley del IVA.
Supletoriamente, para el caso de que no queda englobado el servicio en el ambito de aplicacion de
alguna de las reglas particulares, aplicaremos las reglas generales previstas en el articulo 69 de la ley.

Esta es la forma de determinar la norma de conflicto, y asi lo indica el TJUE en la Senten-
cia de 27 de junio de 2013, asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey Solutions Poland
(NFJ051149) (en analogo sentido también la de 26 de septiembre de 1996, C-327/94, Dudda
[NFJ004664]), antes de decidir si, en una situacién dada, una prestacion de servicios concreta
estd comprendida en los articulos 44 y 45 de la Directiva IVA (reglas generales previstas en el
art. 69 de la Ley del IVA), que establecen las disposiciones generales, es preciso determinar si
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esa situacion esta regulada por una de las disposiciones particulares que figuran en los articulos
46 a 59 ter de esa directiva (correspondientes a nuestro art. 70 de la Ley del IVA).

En el supuesto de que concurran las condiciones para que resulten aplicables dos reglas par-
ticulares (la relativa a bienes inmuebles y otra), debera concretarse el lugar de realizacion de la
operacion garantizando que se grave la operacion en el lugar en el que se consuma el servicio.
Asi lo pone de manifiesto el TJUE en la Sentencia de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08,
RCI Europe (NFJ034724).

La forma en que se preste el servicio no debe tener influencia en la determinacion de su lo-
calizacion, esto es, resulta intrascendente si el servicio se presta fisicamente en el lugar donde
radica el bien inmueble, o se presta a distancia. De esta forma puede darse un conflicto entre dos
reglas particulares de las previstas en el articulo 70, como es el caso de los servicios prestados por
via electronica relacionados con bienes inmuebles. Para ello deberan examinarse las consecuen-
cias de aplicar una u otra regla, primando siempre el principio antes sefialado, esto es, garantizar
que la operacion queda gravada en el lugar de consumo de los servicios.

En el supuesto en que se presten diversos servicios de forma conjunta, esto es, cuando una ope-
racion consta de varios elementos, sera preciso determinar si nos encontramos ante una prestacion
de servicios tnica o varias prestaciones independientes. Con caracter general, el TJUE (entre otras
en Sentencias de 27 de septiembre de 2012, asunto C-392/11, Fild Fisher Waterhouse [NFJ048480];
de 29 de marzo de 2007, asunto C-111/05, Aktiebolaget NN [NFJ025247]; de 19 de marzo de 2009,
asunto C-461/08, Don Bosco Onroerend God [NFJ036241]; de 2 de diciembre de 2010, asunto
C-276/09, Everything Everywhere [NFJ040901]) ha mantenido que cada servicio prestado debe con-
siderarse por lo general como una prestacion de servicios independiente, aun cuando en el supuesto
que se acaba de resefiar obliga a concretar si estamos ante una o varias prestaciones (Sentencia de 21
de febrero de 2008, asunto C-425/06, Part Service [NFJ027402]). En determinadas circunstancias,
varias prestaciones formalmente distintas, que podrian realizarse separadamente dando lugar, en
cada caso, a gravamen o a exencion, deben considerarse como una operacion tinica cuando no son
independientes (Sentencias de 21 de febrero de 2008, asunto C-425/06, Part Service [NFJ027402];
de 27 de septiembre de 2012, asunto C-392/11, Field Fisher Waterhouse [NFJ048480]; y de 27 de
junio de 2013, asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey Solutions Poland [NFJ051149]).

Ha sefialado el TJUE que una prestacion de servicios debe considerarse una unica prestacion
cuando dos o0 mas elementos suministrados o actos realizados por el sujeto pasivo se encuentran
tan estrechamente ligados que objetivamente forman una sola prestaciéon econdémica indisocia-
ble cuyo desglose resultaria artificial. Para ello resulta necesario establecer las caracteristicas
esenciales de la prestacion a fin de determinar si el destinatario, considerado como un consumi-
dor tipico, recibe varios servicios o uno (Sentencias de 27 de octubre de 2005, asunto C-41/04,
Levob Verzekeringen y OV Bank [NFJ021025]; de 2 de diciembre de 2010, asunto C-276/09,
Everything Everywhere [NFJ040901]; de 4 de octubre de 2007, asunto C-349/96, Card Protection
Plan [NFJ007331]; y de 27 de junio de 2013, asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey
Solutions Poland [NFJ051149]). Es lo que sucede cuando una o varias prestaciones constituyen
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una prestacion principal y el resto de prestaciones constituyen una o varias prestaciones acce-
sorias que comparten el tratamiento fiscal de la principal. En este sentido, una prestacion es ac-
cesoria de otra principal cuando no constituye para los clientes un fin en si, sino un medio para
disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal que suministra el proveedor (Sentencias
anteriormente citadas y de 10 de marzo de 2011, asunto C-497/09, Bog y otros [NFJ041714]).

Por ello, ante situaciones como las que se acaban de definir (paquete Gnico de servicios),
debe procederse concretando en primer lugar la existencia de un elemento o servicio predominan-
te en la prestacion. Una vez determinado este servicio debera comprobarse si esta relacionado o
vinculado con un bien inmueble, pues en este caso aplicaremos al paquete de servicios la norma
de conflicto sobre servicios vinculados con bienes inmuebles. En otro caso, si no puede concre-
tarse la existencia de un servicio predominante, deberan desglosarse los diferentes servicios que
se comprenden por un precio Unico y fijar para cada uno de ellos la norma de conflicto a aplicar
para localizarlos en el territorio correspondiente, teniendo en cuenta que para calcular la base
imponible deberemos aplicar la regla especial prevista en el articulo 79.Dos de la Ley del IVA.

En todo caso se procedera a evaluar caso por caso teniendo en consideracion los criterios
que han sido propuestos por el TJUE, teniendo en cuenta todas las circunstancias que intervienen
en la operacion (Sentencias de 16 de abril de 2015, asunto C-42/14, Wojskowa Agencia Mieszka-
niowa v Warszawie [NFJ057926]; y de 25 de febrero de 1999, asunto C-349/96, Card Protection
Plan [NFJ007331]).

Puede suceder que el servicio prestado afecte a varios inmuebles y que, a su vez, puedan
estar o no determinados de manera que puedan identificarse plenamente. Surgen asi dos cuestio-
nes a tratar importantes:

* En el supuesto de que el servicio afecte a varios inmuebles y no pueda concretarse
o identificarse de manera cierta y precisa los inmuebles a los que afectara, no podra
aplicarse la regla particular de vinculacion con bienes inmuebles, debiendo acudirse
en primer lugar a la aplicacion de otra regla particular y en defecto de la misma a
las reglas generales del articulo 69 de la Ley del IVA. Se considera en estos casos
que no quedan los servicios relacionados con un bien inmueble concreto.

EJEMPLO 21

En el supuesto de que un profesional arquitecto, sujeto pasivo del impuesto, redacte un pro-
yecto tipo de construccién de una vivienda unifamiliar, no aplicaremos la regla particular
del articulo 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA, ya que el proyecto tipo no queda vinculado a un
bien inmueble concreto o plenamente identificado, siendo preciso en su caso redactar adi-

il
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vl

cionalmente los proyectos o estudios geotécnicos y similares relativos al terreno concreto
donde se considera edificar. La prestacion relativa a la redaccion de estos tiltimos si queda
vinculada a un bien inmueble, aplicando la regla particular del articulo 70.Uno.1.% pero
respecto del proyecto tipo, a cuyo servicio aplicaremos la regla general del articulo 69.Uno.

* Determinada la vinculacidn directa a un bien inmueble, puede resultar no obstan-
te que este se encuentre situado en una zona geografica comprendida en el &mbi-
to territorial de varios Estados miembros o de jurisdiccionales fiscales separadas.
En este caso debera determinarse proporcionalmente la parte correspondiente del
servicio que queda gravada en uno u otro territorio.

EJEMPLO 22

La DGT (Consultas V1665/2005, de 1 de agosto [NFC021379]; V0996/2008, de 20 de mayo
[NFC029503]; y V0042/2012, de 17 de enero [NFC043437]) ha resuelto en el sentido que se
acaba de exponer, en el caso de una entidad adjudicataria de un contrato administrativo
de concesion para el proyecto, la construccion y explotacion de una linea ferroviaria de
alta velocidad que transcurre por Espafa y Francia. Indica que los servicios de ingenieria
que va a recibir la concesionaria, correspondientes a la obra civil que va a ejecutar, estan
sujetos en la parte proporcional de los kilometros de infraestructura que se encuentren en
el territorio de aplicacion del impuesto espafiol (el resto tributara en territorio francés).
Resulta valido para ello llevar a cabo una estimacion de dicha proporcion en el marco de
lo dispuesto por el articulo 80.Seis de la Ley del IVA, sin perjuicio del ajuste que resulte
procedente una vez pueda determinarse la proporcién definitiva.

En el mismo sentido se ha pronunciado respecto de obras de interconexion eléctrica (Con-
sulta V2165/2011, de 21 de septiembre [NFC042454]); o en las de cableado submarino (Con-
sulta 1760/2002, de 15 de noviembre [NFC017044]).

Debe tenerse en cuenta también la existencia de negocios o contratos complejos en relacion
con operaciones vinculadas a bienes inmuebles. Para determinar la tributacion de estas operacio-
nes deberemos considerar los criterios que hasta ahora se han expuesto, esencialmente por lo que
se refiere a la determinacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios que comprende
la existencia o no de una operacion principal que atrae a las accesorias, la independencia de los
distintos elementos u operaciones que comprende el negocio o contrato celebrado, etc.
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EJEMPLO 23

La DGT en Consulta V1301/2010, de 9 de junio (NFC038423), examina el supuesto de una
sociedad que se dedica al asesoramiento juridico de hipotecas a un banco establecido en
otro Estado miembro sobre inmuebles situados en territorio de aplicacion del impuesto. El
asesoramiento se refiere a los servicios de asesoramiento en la constitucion de la hipoteca
sobre el inmueble, due diligence inmobiliaria, redaccion de la escritura de garantia hipoteca-
ria, comparecencia ante el notario para coordinar la ratificacion, preparacién y liquidacion
de impuestos relacionados con la operacion, presentacion e inscripcion de los protocolos
en el Registro de la Propiedad.

Para la DGT debe verificarse si el vinculo que une los servicios en cuestion a estos bienes
inmuebles es suficiente; atendiendo al grado y la naturaleza de la relacién que debe exi-
girse entre los servicios legales prestados y el bien inmueble. Es evidente que los distintos
servicios prestados tales como el asesoramiento en la constitucion de la hipoteca, prepa-
racion de documentacion registral y catastral, o presentacién de los protocolos en el re-
gistro, entre otros, estan relacionados con los bienes inmuebles en cuestion en diferentes
grados y de distintas formas.

El conjunto de servicios analizados tiene un marcado componente de asesoramiento pues,
en ultimo caso, lo que se busca es agilizar determinados tramites administrativos relativos
a la constitucién de la hipoteca sin que en ningan caso los mismos tengan como conse-
cuencia una modificacién juridica o fisica directa de los bienes inmuebles en cuestion. Se
trata de servicios que no estan dirigidos de forma directa al bien inmueble sino al cliente
de la entidad financiera, facilitando, en todo caso, el asesoramiento juridico que le permi-
ta tomar decisiones futuras sobre dichos bienes.

De acuerdo con lo anterior, los servicios profesionales objeto de consulta, prestados por un
despacho de abogados relativos al asesoramiento en hipotecas sobre inmuebles situados en
territorio de aplicacién del impuesto, no estan suficientemente relacionados con dichos inmue-
bles en tanto que en la naturaleza del servicio prestado prima el componente de asesoramiento.

Sin embargo, debe advertirse que este criterio interpretativo de la DGT debe ser objeto de
analisis a la vista de lo expuesto en las notas explicativas de la Comision, pues resulta du-
dosa la no aplicacién de la norma de conflicto, ya que los servicios cooperan a que exista
una modificacion juridica trascendente en el bien inmueble.

En cualquier caso, debemos considerar siempre el principio general establecido en la LGT
relativo a la calificacion de las operaciones previsto en el articulo 13 (las obligaciones tributarias
se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera
que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los
defectos que pudieran afectar a su validez), lo que ya ha considerado el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC) en diversas ocasiones (entre otras, Resolucion de 20 de octubre
de 2016, R. G. 5000/2015 [NFJ064433]).
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Ademas de lo expuesto, tendremos en consideracion:

» De existir distintas operaciones o servicios en cadena, cada uno de ellos se evalua-
ra de forma independiente (puede afectar ello a distintos elementos de la relacién
juridico-tributaria, no solo a la localizacion de cada operacion), examinando las
distintas circunstancias que concurren en cada servicio.

» Si la prestacion de servicios afecta a mas de un bien inmueble, cada uno de ellos
debe estar identificado de forma clara y precisa, de manera que se tributara en
funcion de la ubicacion de cada uno de ellos. Ello no es algo extrafio al impuesto,
como ya se ha expuesto en algun ejemplo anterior. Este hecho de referirse a varios
inmuebles no determina pues la aplicacion de la regla general de localizacion pre-
vista en el articulo 69.Uno.

* En el supuesto de que estemos ante un negocio complejo que se refiere a presta-
ciones de servicios vinculadas a un bien inmueble y también otra u otras no refe-
ridas a inmuebles especificos debera determinarse si el servicio vinculado al bien
inmueble tiene o no caracter predominante, y los demas accesorios, pues en este
caso aplicaremos la regla de localizacion prevista en el articulo 70.Uno.1.°. En otro
caso debera desagregarse el negocio a efectos de tributar por IVA en las operacio-
nes independientes que lo integren.

» Finalmente, el hecho de que el servicio no se preste fisicamente en el lugar donde
se localiza el bien inmueble no incide de manera directa en la regla de localizacion,
pues debera concretarse si esta vinculado o no al bien inmueble para concluir en
la aplicacion de la regla. Otro tanto cabe sefalar en caso de que el destinatario no
sea el propietario del bien inmueble, pues este hecho no tiene por qué incidir en la
aplicacion de la regla de localizacion.

I1.3.3. Otras cuestiones relacionadas con la tributacion de la regla de vincula-
cion con bienes inmuebles

La aplicacion de esta regla particular puede dar lugar a distintas cuestiones que tienen gran
trascendencia en la relacion juridico-tributaria. Las mas importantes son las siguientes:

A) Determinacion del sujeto pasivo

El sujeto pasivo es el empresario o profesional que presta el servicio (art. 84.Uno.1.° de la
Ley del IVA). No obstante hay distintos supuestos en los que aplicaremos la regla de inversion
del sujeto pasivo en las entregas de bienes consistentes en bienes inmuebles y en los servicios
vinculados a estos bienes. Son los previstos en el articulo 84.Uno.2.°, letras a), ¢) y f). La com-
plejidad de cada una de estas reglas llevaria a que este examen resultase excesivamente prolijo,
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por lo que se citaran exclusivamente, siendo sujetos pasivos los destinatarios de las operaciones
que tengan la condicidon de empresarios o profesionales en las siguientes ocasiones:

a) Cuando las operaciones se realicen por personas o entidades no establecidas en el
territorio de aplicacion del impuesto.

Esta regla de inversion del sujeto pasivo tiene notables excepciones, a las que se
aplicara la regla general. No obstante, una de ellas, la prevista en la letra a') tiene
extraordinaria importancia en relacion con los bienes inmuebles. Asi, no se aplica la
regla de inversion respecto de las prestaciones de servicios en las que el destinatario
tampoco esté establecido en el territorio de aplicacion del impuesto. Ahora bien, la
propia letra a') contiene a su vez otra excepcion, sefialando que la anterior excep-
cién se aplicara salvo cuando se trate de prestaciones de servicios comprendidas en
el articulo 69.Uno.1.° de la Ley del IVA. La diccion del precepto deja que desear,
pero subyace en ella el criterio de que la excepcion a la regla de inversion del suje-
to pasivo (por tanto resultara de aplicacion la regla general siendo sujeto pasivo el
prestador) solo se aplicara cuando, de acuerdo a las reglas de localizacion previstas
en el articulo 70, la operacion se entienda realizada en el territorio de aplicacion del
impuesto y ambos empresarios, prestador y destinatario, no estén establecidos.

EJEMPLO 24

1. Una sociedad mercantil establecida en Francia, sin establecimiento permanente en
el territorio de aplicacién del impuesto, es contratada por un empresario estableci-
do en Zamora (Castilla y Ledn) para prestar el servicio de direccién de obra en la
construccion de una fabrica en esta tltima localidad.

En este caso el servicio de direccion de obra se entiende localizado en el territorio
de aplicacion del impuesto (art. 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA), siendo sujeto pasivo
por inversién el empresario de Zamora (art. 84.Uno.2.?, letra a), de laley). Debe ad-
vertirse que cualquiera que sea el plazo en que se preste el servicio, el empresario
francés no tiene establecimiento permanente, pues no resulta aplicable el articulo
69.Tres.2.%, letra c) de la Ley del IVA (deberia en todo caso examinarse si lo tiene
de acuerdo con las previsiones contenidas en el art. 11 del Reglamento de Ejecu-
cién (UE) n.2 282/2011).

2. Elempresario francés contrata a un ingeniero establecido en Portugal para que lleve
a cabo parte de esta direccion de obras en relacion con la estructura del edificio.

Aligual que en la operacion anterior, la prestacion de servicios del ingeniero portu-
gués se considera localizada en el territorio de aplicacion del impuesto de acuerdo
con la regla particular del articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA. Ahora bien, en este
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caso tanto el profesional que presta el servicio (ingeniero portugués) como el empre-
sario destinatario (sociedad mercantil francesa) no se encuentran establecidos en el
territorio de aplicacién del impuesto, por lo que aplicaremos la excepcidn a la regla
de inversién del sujeto pasivo prevista en la letra a') del articulo 84.Uno.2.?, letra a),
y aplicaremos la regla general del articulo 84.Uno.1.%, esto es, sera sujeto pasivo el
profesional portugués.

En ambos casos no podemos aplicar la regla de inversion del sujeto pasivo prevista en la letra
f) del articulo 84.Uno.2.%, puesto que este servicio no comprende la ejecucion de obra que
tenga por objeto la urbanizacién de terrenos o la construccion o rehabilitacién de edificaciones.

b) Sera sujeto pasivo el empresario o profesional destinatario de la operacion cuando
se trate de las siguientes entregas de bienes: 1) Las entregas efectuadas como conse-
cuencia de un proceso de concurso. 2) Las entregas exentas a que se refiere el articulo
20.Uno.20.°y 22.° de la ley en las que el transmitente o proveedor haya renunciado a
la exencion. 3) Las entregas efectuadas en ejecucion de la garantia constituida sobre
los bienes inmuebles, entendiéndose, asimismo, que se ejecuta la garantia cuando se
transmite el inmueble a cambio de la extincion total o parcial de la deuda garantiza-
da o de la obligacion de extinguir la referida deuda por el adquirente.

Baste indicar respecto de esta letra que su problematica y adecuacion a la norma co-
munitaria ha sido puesta de manifiesto por el TEAC en Resolucion de 22 de enero
de 2015, R. G. 5195/2013 (NFJ057146), concluyendo que no se engloban dentro de
este supuesto las entregas de bienes inmuebles por su propietario, que constituyen
la garantia de un préstamo, a otro empresario a cambio de un precio que se destina
a cancelar (total o parcialmente) dicho préstamo hipotecario. La directiva comuni-
taria autoriza a los Estados miembros a considerar que el deudor del impuesto es
el adquirente en los supuestos de entregas de bienes en ejecucion de garantias, sin
que el anterior supuesto quede englobado en esta regla.

c) Sera también sujeto pasivo el empresario o profesional destinatario de la opera-
cion cuado se trate de ejecuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, asi
como las cesiones de personal para su realizacion, consecuencia de contratos di-
rectamente formalizados entre el promotor y el contratista que tengan por objeto la
urbanizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones. Ello
también sera aplicable cuando los destinatarios de las operaciones sean a su vez el
contratista principal u otros subcontratistas en las condiciones sefialadas.

La dificultad en la aplicacion de esta regla de inversion del sujeto pasivo ha sido pues-
ta de manifiesto por la doctrina, y asi se corrobora por el elevado nimero de consultas
que la DGT ha tenido que resolver en esta materia. A esta problematica se afiade que
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puede resultar contraria a la prevista en la letra a') anteriormente sefialada, teniendo que
determinar la que resulte aplicable, debiendo tenerse en cuenta que la regla prevista en
la letra f) resulta ser mas concreta que la de la letra a'), por lo que en principio deberia
primar sobre esta ultima. No debe olvidarse que la letra a') se refiere exclusivamente
a prestaciones de servicios y que la letra f) comprende tanto entregas de bienes como
prestaciones de servicios; por otro lado, la letra a') no distingue por la naturaleza de la
prestacion de servicios, y sin embargo la letra f) se refiere a unas ejecuciones de obra
concretas y especificas, las de urbanizacion de terrenos, construccion o rehabilitacion
de edificaciones y cesiones de personal, asi como las de subcontratistas.

B) Establecimiento permanente y bienes inmuebles

Laregla de localizacion vinculada a bienes inmuebles es independiente de que tanto el pres-
tador del servicio como el destinatario tengan o no establecimiento permanente en el territorio de
aplicacion del impuesto. Aplicaremos la regla particular del articulo 70.Uno.1.° cualquiera que
sea la condicion del destinatario (sea o no sea empresario o profesional).

Ahora bien, como sabemos existen diversos supuestos en el articulo 69.Tres.2.° de la Ley
del IVA en donde se concreta la existencia de establecimiento permanente en relacion con bienes
inmuebles. Esencialmente son los siguientes:

* La letra b) alude a las minas, canteras o escoriales, pozos de petroleo o de gas u
otros lugares de extraccion de productos naturales.

» Laletra c¢) se refiere a las obras de construccion, instalacion o montaje cuya dura-
cion exceda de doce meses.

» Laletra d) alude a las explotaciones agrarias, forestales o pecuarias.

» Laletrae) serefiere a las instalaciones explotadas con cardcter permanente por un em-
presario o profesional para el almacenamiento y posterior entrega de sus mercancias.

» Finalmente la letra g) alude a los bienes inmuebles explotados en arrendamiento o
por cualquier titulo.

La determinacion de si existe establecimiento permanente o no por parte del prestador de
servicio y también la existencia o no del mismo por parte del destinatario tiene una extraordinaria
importancia a la hora de concretar diversos elementos de la relacion juridico-tributaria, esencial-
mente quien es el sujeto pasivo y las obligaciones formales y materiales que corresponden tanto
al prestador como al destinatario.

El precepto de la Ley del IVA no se corresponde con el concepto de establecimiento per-
manente que se da en el articulo 11 del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, por lo que
deberemos tener en cuenta:
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» La existencia de un establecimiento permanente no incide en el juego de la regla
de localizacion prevista en el articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA.

* Prima en todo caso el articulo 11 del Reglamento 282/2011 sobre la diccion de la
Ley del IVA, por lo que siempre debera determinarse si concurren o no las condicio-
nes previstas en este articulo para saber si existe o no establecimiento permanente.
Asi, ya ha sefialado el TEAC que no existe siempre establecimiento permanente por
el almacenamiento de mercancias (Resoluciones de 27 de diciembre de 2008, R. G.
2041/2006 [NFJ031517], y de 26 de enero de 2010, R. G. 2777/2008 [NFJ038008]),
al igual que en el caso de arrendamiento de bienes inmuebles (Resoluciones de 21 de
septiembre de 2010, R. G. 6898/2008 [NFJ040911], y de 20 de octubre de 2016, R. G.
2330/2013 [NFJ064541]), o también por la urbanizacion de terrenos (Resolucion de
7 de noviembre de 2006, R. G. 94/2006 [NFJ025348]). Tampoco la propiedad de un
bien inmueble determina que el propietario tenga por este motivo un establecimiento
permanente. Por tanto, los distintos supuestos del articulo 69.Tres.2.° de la Ley del
IVA deben someterse caso por caso al juicio del precepto reglamentario comunitario,
esto es, deben ser pasados por el tamiz de este ultimo precepto (y de la jurispruden-
cia del TJUE en la materia) y solo en el caso de que concurran las condiciones que
en este se exigen podra concluirse que estamos ante un establecimiento permanente.

* En todo caso debera concretarse si el establecimiento permanente participa o no
en la prestacion del servicio, o es el destinatario del servicio; dado que ello tam-
bién incide de manera directa en la concrecion de distintos elementos de la relacion
juridico-tributaria, esencialmente para fijar el sujeto pasivo de la operacion. Para
ello deberemos tener en cuenta esencialmente lo previsto en los articulos 53 y 54
del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, que se corresponde en parte con
las reglas previstas contenidas en el articulo 84.Dos de la Ley del IVA, si bien la
diccion de aquellos preceptos reglamentarios es mas amplia y prolija.

* En caso de que el destinatario de la operacion tenga diversos establecimientos per-
manentes debera concretarse cual de ellos recibe la prestacion, de acuerdo con las
reglas previstas en los articulos 20 y siguientes del Reglamento de Ejecucion (UE)
n.°282/2011.

C) Exenciones relacionadas con bienes inmuebles

En el articulo 20.Uno de la Ley del IVA se recogen diversas exenciones relacionadas con
bienes inmuebles, esencialmente las previstas en los niimeros 20.°, 22.° y 23.°, la ultima referida
claramente a prestaciones de servicios.

El hecho de que estas operaciones se encuentren exentas no incide en la determinacion del
lugar de realizacion. Esto es, primero deberemos concretar donde se localiza la operacion vincu-
lada al bien inmueble y solo en caso de que concluyamos que la operacion se localiza en el terri-
torio de aplicacion del impuesto espafiol y quede sujeta por ello al IVA procederemos a aplicar
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la exencién correspondiente, si se cumplen las condiciones fijadas para ello en el precepto ante-
rior. En definitiva, debemos, en primer lugar, fijar si la operacion queda sujeta o no al impuesto
espafiol y solo en el primer caso procederemos a aplicar la exencion correspondiente.

Debe recordarse a estos efectos que el legislador de la UE permiti6 un cierto margen en la
regulacion interna de las exenciones vinculadas con bienes inmuebles, lo que supone que la nor-
mativa interna de los distintos Estados miembros, si bien no en demasia, pueda diferir.

Ahora bien, lo que resulta indudable a partir de 1 de enero de 2017 es que el concepto de
bien inmueble es equivalente en el territorio de todos los Estados miembros, ya que nos encontra-
mos ante un concepto autonomo de derecho comunitario que ahora es precisado por el reglamento
de ejecucion. Otro tanto cabe sefialar respecto de la regla de localizacion de las prestaciones de
servicios vinculadas con bienes inmuebles.

Nuevamente si resultan de aplicacion las exenciones previstas en los nimeros 20.°y 22.°, el
sujeto pasivo sera el adquirente, planteandose la complejidad y singularidad del caso en que este
adquirente sea un empresario o profesional no establecido, para el que el articulo 84 de la Ley del
IVA no prevé excepcion alguna, por lo que sera sujeto pasivo por inversion, aun cuando no tenga
establecimiento permanente por el hecho de adquirir un inmueble, lo que le impondra una serie
de obligaciones formales y materiales que bien se podrian evitar con otra redaccion del precepto.

I1.3.4. Servicios comprendidos en el articulo 31 bis del Reglamento de Ejecu-
cion (UE) n.° 282/2011. Reglas de aplicacion de la regla de localizacion

Tanto en el articulo 47 de la Directiva IVA como el articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA
se precisa por el legislador que los servicios relacionados con bienes inmuebles tributaran donde
radiquen los mismos. No se exigia mas que la existencia de una relacion, sin concretar su intensi-
dad, lo que ocasionaba numerosos problemas en la interpretacion de la norma de conflicto, puestos
de manifiesto por el TJUE en su jurisprudencia, quien habia sefialado (entre otras en Sentencias
de 7 de septiembre de 2006, asunto C-166/05, Heger [NFJ023343]; y de 27 de junio de 2013,
asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey Solutions Poland [NFJ051149]) que solo estan
comprendidas en el ambito de aplicacion del articulo 47 de la Directiva IVA (art. 70.Uno.1.° de
la Ley del IVA) las prestaciones de servicios que guarden una relacion lo suficientemente directa
con un bien inmueble y este tipo de relacion caracteriza, por otro lado, a todas las prestaciones
de servicios enumeradas en dicho articulo.

Una norma de conflicto tan genérica precisaba de una mayor concrecion, lo que se ha efectua-
do ahora en el articulo 31 bis, primer apartado, del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011.

En el apartado anterior, el legislador regula la norma de conflicto a través de un sistema o es-
tructura normativa que va de menor a mayor concrecion. Para ello establece el criterio principal o
nota esencial que caracteriza a la norma de conflicto y desarrolla después esta nota esencial, todo
ello en el apartado primero. Posteriormente, en los apartados 2 (y en el art. 31 ter) y 3 da unas re-
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laciones positiva y negativa de supuestos que quedan englobados o excluidos de la norma de con-
flicto. En el caso de la lista positiva (apartado 2 del art. 31 bis y art. 31 ter) obligatoriamente debera
aplicarse la norma de conflicto prevista en el articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA (art. 47 de la
Directiva IVA). Se trata de unas relaciones abiertas, no cerradas, a titulo meramente ejemplarizan-
te (provienen de los debates y orientaciones en el seno del Comité [IVA) pero que determinan que
en los supuestos recogidos en una y otra sera obligatoria la aplicacion de esta norma de conflicto o
bien quedan excluidos debiendo acudir al resto de las normas de conflictos o reglas de localizacion.

Esta regulacion exige comprender como se aplica el precepto, dada la interaccion que se
produce entre los tres apartados del articulo 31 bis, a lo que debe afiadirse el servicio regulado en
el articulo 31 ter. Asi, en primer lugar, el proveedor del servicio:

* Debera comprobar si el servicio queda incluido en la lista que figura en el articulo
31 bis, apartado 2, o bien estamos ante el servicio citado en el articulo 31 ter del
reglamento, en cuyo caso, como se acaba de sefialar, debera aplicar de forma obli-
gatoria la norma de conflicto prevista en el articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA
(art. 47 de la Directiva 2006/112/CE). Esta relacion de supuestos no limita el am-
bito de aplicacion del apartado 1 del articulo 31 bis, pues estamos ante una relacion
de supuestos respecto de los que el legislador de la UE considera que se da la nota
esencial que caracteriza a la norma de conflicto.

» Siel servicio se encuentra incluido en la lista que figura en el articulo 31 bis, apar-
tado 3, del reglamento, no aplicara la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.°;
debiendo acudir al resto de las normas de conflicto para localizar el territorio en
que queda sujeta la operacion: en primer lugar se examinara si resulta de aplicacion
alguna de las reglas especiales previstas en los restantes numeros del apartado uno
del articulo 70, o en su apartado dos, y en caso de no ser asi, se aplicaran las reglas
generales previstas en el articulo 69.Uno y Dos de la Ley del IVA.

* Encaso de que el servicio no quede comprendido en ninguna de las dos relaciones,
exista incertidumbre en su aplicacion, o nos encontremos ante dificultades en su
determinacion, debera acudir a los criterios previstos en el apartado 1 del articulo
31 bis y concluir en la aplicacion o no de esta norma de conflicto, procediéndose
en caso de considerar que no resulta de aplicacion en la forma que se ha expuesto
en el parrafo anterior.

EJEMPLO 25

Para la DGT (Consulta V4072/2016, de 23 de septiembre [NFC062369]), haciendo referencia
expresa al Reglamento de Ejecucion (UE) n.2 282/2011, el servicio de arrendamiento —con todos

il
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o]

los servicios accesorios, tal y como se ha argumentado anteriormente-y, en su caso, el de man-
tenimiento de las antenas wifi y los elementos e instalaciones que la acompafian (estamos ante
un servicio que no puede catalogarse expresamente entre los enumerados en el apartado 2
del art. 31 bis), deben ser considerados como servicios relacionados con bienes inmuebles.

Debe recordarse que estamos ante un concepto autonomo de derecho comunitario, una regla
comun aplicable de manera uniforme y obligatoria en todo el ambito territorial de la Union a efec-
tos de IVA. No deben existir divergencias en su aplicacion en los distintos Estados miembros,
por lo que las relaciones entre empresarios y profesionales de los Estados no deberian plantear el
problema de la norma a aplicar. En su caso, deberia ser el de la interpretacion, para lo cual debe-
ra acudirse a los mecanismos y sistemas previstos en el Derecho de la UE.

I1.3.5. Servicios comprendidos en la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.°
delaLey del IVA. Regla general prevista en el articulo 31 bis, apartado
1, del Reglamento de Ejecucion (UE) n.® 282/2011

De acuerdo con el apartado 1 del articulo 31 bis, los servicios vinculados a bienes inmue-
bles contemplados en el articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA (art. 47 de la Directiva 2006/112/
CE) solo abarcaran aquellos servicios que tengan una vinculacion suficientemente directa con
los bienes inmuebles en cuestion.

Esto es, la nota esencial que caracteriza a la norma de conflicto es la «vinculacion suficien-
temente directay» del servicio con el bien inmueble.

Como se ha indicado, el TJUE ya habia sefialado que solo estan comprendidas en el &mbito de
aplicacion del articulo 47 de la Directiva IVA (art. 70.Uno.1.° de la Ley del IVA) las prestaciones de
servicios que guarden una relacion lo suficientemente directa con un bien inmueble y este tipo de re-
lacion caracteriza, por otro lado, a todas las prestaciones de servicios enumeradas en dicho articulo.

Estamos ante un concepto juridico indeterminado que precisa de mayor concrecion y el le-
gislador de la UE, reconociendo que esta nota es excesivamente genérica y compleja en su apli-
cacion al caso concreto, a continuacion establece en el mismo precepto que los servicios tendran
una vinculacion suficientemente directa con los bienes inmuebles en los dos casos siguientes:

a) Cuando se deriven de un bien inmueble y dicho bien sea un elemento constitutivo
de los servicios y sea basico y esencial para los mismos. Comprende servicios cuyo
resultado se origina en el propio bien inmueble. El TJUE habia mantenido ya que
en la medida en que un gran niimero de servicios estan relacionados de un modo u
otro con un bien inmueble, era preciso, ademas, que la prestacion de servicios tenga
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por objeto el propio bien inmueble. Asi ocurre, en particular, cuando un bien inmue-
ble expresamente determinado debe considerarse un elemento constitutivo de una
prestacion de servicios, por ser un elemento central e indispensable de esta (Senten-
cias de 7 de septiembre de 2006, asunto C-166/05, Heger [NFJ023343]; y de 27 de
junio de 2013, asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey Solutions Poland
[NFJ051149]). En la segunda de las sentencias se concluye que las prestaciones de
servicios enumeradas en el articulo 47 de la Directiva IVA, que se refieren al uso o
al acondicionamiento de un bien inmueble, o a la gestion (incluida la explotacion)
y la evaluacion de dicho bien, se caracterizan por la circunstancia de que el propio
bien inmueble constituye el objeto de la prestacion.

EJEMPLO 26

Quedan comprendidos asi entre los servicios a los que aplicamos la norma de conflicto
prevista en el articulo 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA los arrendamientos de edificios o de
partes de los mismos, o de terrenos. También la obtencién de un derecho a pescar dentro
de un territorio determinado, o de obtener determinados productos naturales (minerales,
etc.) en un terreno concreto.

b) Cuando se presten en relacion con un bien inmueble o se destinen a él y ten-
gan por objeto la modificacion fisica o juridica de dicho bien. En este caso
el bien inmueble constituye el objeto central del servicio prestado.

EJEMPLO 27

Se comprenden en la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.? de la Ley del IVA, aun
cuando no se comprendan en ninguna de las letras del apartado 2:

1. Cualquier ejecucion de obra sobre un edificio, como es su reparacion, arreglo, res-
tauracion, pintura, etc.

2. Los servicios de geologia relativos a la extraccion de gas y petroleo en unos deter-
minados terrenos (DGT Consulta V2370/2014, de 10 de septiembre [NFC052377]).

3. Los estudios técnicos y de planificacion de obras de construccién (DGT Consulta
V0305/2014, de 10 de febrero [NFC050320]).

il
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4. Los trabajos de elaboracién de un Plan de Gestién de la Cuenca de un rio (DGT Con-
sulta V0014/2014, de 10 de enero [NFC050066]).

5. Los servicios de gestion de residuos radiactivos cuyo almacenamiento se produce en
un inmueble determinado (DGT Consulta V0650/2012, de 29 de marzo [NFC044085]).

Como se acaba de sefialar, la nota esencial que determina el ambito de aplicacion objetivo de
la norma de conflicto es un concepto juridico indeterminado pero del que pueden extraerse algu-
nas caracteristicas o criterios en su aplicacion, que recuerda la Comision en sus notas explicativas:

» Una conexion vaga o accesoria no es suficiente para aplicar esta norma de conflicto
(asi habia sido puesto de manifiesto por el TIUE, entre otras en Sentencia de 7 de
septiembre de 2006, asunto C-166/05, Heger Rudi [NFJ023343], y de 3 de septiem-
bre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe [NFJ034724]). Ello es debido a que exis-
ten muchos servicios que estan relacionados con bienes inmuebles y no todos van a
quedar comprendidos en el ambito objetivo de aplicacion de la norma de conflicto.

* Ladeterminacion de la existencia de una vinculacion suficientemente directa debe
poder apreciarse mediante criterios objetivos, esto es, de manera objetiva, aplican-
do los criterios que a continuacion se expresan en el apartado 1, letras a) y b) que
se acaban de exponer.

* Elhecho de que el servicio se preste a distancia no es obstaculo para considerar que
tenga una vinculacion suficientemente directa con el bien inmueble, aunque para
ello se necesitara evaluar cada caso concreto teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes y aplicando criterios objetivos.

» La condicion del destinatario no tiene relevancia para calificar el servicio como
vinculado suficientemente al bien inmueble, pues todo depende de la naturaleza y
caracteristicas del servicio prestado.

EJEMPLO 28

Una prestacion de servicios consistente en la reparacion de una vivienda o una ejecucion de
obra sobre un edificio estaran relacionados con un bien inmueble, bien sea el destinatario el
propietario, el inquilino o cualquier ocupante del edificio, o se presten a otro proveedor que
se integra en una cadena de transacciones (por ejemplo, un subcontratista a un contratista).
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» Tampoco el hecho de que el destinatario de los servicios se encuentre establecido
en un territorio ajeno a aquel en que se sitia el inmueble modifica la calificacion
del servicio, ya que lo determinante es, como se ha expuesto en el punto anterior,
la naturaleza del servicio. La norma de conflicto no puede hacerse depender del
hecho de que el bien inmueble esté situado dentro o fuera del Estado en el que se
encuentra establecido el destinatario.

Como se ha indicado los servicios tendran una vinculacion suficientemente directa con los
bienes inmuebles en los dos casos que se citan, concretando el concepto juridico indeterminado
que constituye la nota esencial, si bien ambas letras vuelven a constituir en si mismas conceptos
juridicos indeterminados aunque se pretenda dar mayor precision a la nota esencial:

a) Existe vinculacion suficientemente directa cuando las prestaciones de servicios de-
riven de un bien inmueble y dicho bien sea un elemento constitutivo de los servi-
cios y sea basico y esencial para los mismos.

En definitiva, el bien inmueble subyacente debe existir, se identifica con un inmue-
ble concreto, y se utiliza para prestar el servicio, siendo el elemento dominante y
principal de la prestacion.

EJEMPLO 29

Respecto de las ejecuciones de obra consistentes en excavaciones no vinculadas a una
construccion existen dudas de si estan comprendidas en alguna de las letras del aparta-
do 2, pero no existe incertidumbre alguna que por aplicacion de esta letra a) del apartado
1, estamos ante servicios que tienen una vinculacion suficientemente directa con un bien
inmueble (Ia DGT en Consulta V2678/2013, de 6 de septiembre (NFC048977), considera
que resulta de aplicaciéon la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA).

b) Existe también vinculacion suficientemente directa cuando los servicios se prestan
en relacion con un bien inmueble o se destinan a €l y tienen por objeto la modifi-
cacion fisica y juridica de dicho bien.

En este caso, frente al anterior, el servicio se centra en la modificacion o alteracion
de las caracteristicas fisicas del inmueble o de su condicion juridica, que abarca
cualquier cambio en la situacion juridica del bien.

En cuanto a la modificacion fisica el precepto no hace alusion a mayor concrecion,
por lo que cualquier tipo de modificacion o alteracion fisica seran suficientes para
aplicar la norma de conflicto. Comprendera no solo modificaciones significativas,
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sino cualquier otro cambio menor que dé lugar a una modificacion, aun cuando no
suponga una alteracion de la sustancia del bien. Se incluiran asimismo los servi-
cios cuyo fin sea evitar cualquier modificacion fisica (prestaciones de no hacer).

EJEMPLO 30

Se incluyen entre estos servicios el mantenimiento o la limpieza de bienes inmuebles, ya
sea un edificio o un puente, carretera u otra infraestructura que tenga la naturaleza de
bien inmueble.

Parala DGT (Consulta V1536/2013, de 7 de mayo [NFC047797]) los trabajos realizados por
empresas de limpieza que sean servicios dirigidos de forma directa a un bien inmueble
por tener por objeto la modificacion fisica de un bien inmueble, un edificio o un solar, se
localizan donde radique el bien inmueble.

La dificultad en la determinacion de si existe o no «vinculacion suficientemente directa»
puede resultar compleja, por lo que seria deseable una interpretacion por parte de los 6rganos
doctrinales y jurisdiccionales que tendiese a dar seguridad juridica a los ciudadanos.

EJEMPLO 31

Un buen ejemplo de lo expuesto resulta de la Consulta de la DGT V2297/2013, de 10 de
julio (NFC048777). Se trata del asesoramiento juridico y fiscal en servicios relacionados
con una sucesion mortis causa cuando parte del caudal hereditario consiste en inmuebles.
Para el érgano administrativo se considera que un servicio tiene una conexién suficiente
con un bien inmueble cuando su finalidad es la alteracion fisica o legal de dicho inmue-
bley, por ello, podra considerarse que los inmuebles constituyen el elemento central e in-
dispensable de la operacion cuando la mayor parte del caudal hereditario esté compuesta
por los mismos. En tal caso, a los servicios prestados por el despacho de abogados les sera
aplicable la regla especial del articulo 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA.

Las preguntas a efectuar, entre otras, serian: ;Qué se entiende por «la mayor parte del cau-
dal hereditario?;No pueden existir otros bienes o derechos que teniendo una valoracién
inferior en el momento del fallecimiento, sin embargo tengan una importancia o trascen-
dencia econémica futura mucho mayor que los inmuebles?
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Para concluir esta aproximacion a la nocion de «vinculacion suficientemente directa» con el
bien inmueble cabe sefialar que ambas letras a) y b) no son acumulativas, aunque en la practica sea
posible que determinados servicios puedan integrarse en ambas letras. En cualquier caso, bastara con
que se cumplan las condiciones de una de ellas para que el servicio tenga la vinculacion requerida.

A ello se anade que, en el supuesto de quedar comprendido el servicio en alguno de los su-
puestos previstos en el apartado 2 del articulo 31 bis sera suficiente para considerar que esta vin-
culado suficientemente a un bien inmueble y aplicar la norma de conflicto sin tener que acudir a
los dictados de las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 31 bis. Esto es, solo acudiremos a este
apartado 1, letras a) y b), cuando el servicio que se pretende calificar no esté incluido en ninguno
de los listados de los apartados 2 y 3 del articulo 31 bis.

EJEMPLO 32

No estamos ante servicios con una vinculacion suficientemente directa con un bien inmue-
bley, por tanto, no resultara de aplicacion la regla de localizacion del articulo 70.Uno.1.2 de
la Ley del IVA, respecto de los servicios de realizaciéon y retoque de fotografias a inmue-
bles, utilizandose posteriores en un portal web para su alquiler vacacional (DGT Consul-
ta V3944/2016, de 20 de septiembre (NFC062049), reiterando lo expuesto para servicios de
fotografia de inmuebles en Consulta V0276/2016, de 25 de enero [NFC057723]).

I1.3.6. Los listados de servicios incluidos y excluidos previstos en los aparta-
dos 2y 3 del articulo 3 bis. Consideraciones generales

Como se ha indicado, los listados de los servicios que figuran en estos apartados son mera-
mente indicativos, no estamos ante listas cerradas o numerus clausus, sino abiertas. Se trata de
una lista de ejemplos de servicios que el legislador considera que se encuentran vinculados de
manera suficiente y directa a bienes inmuebles en el sentido pretendido en el articulo 70.Uno.1.°
de Ley del IVA (art. 47 de la Directiva 2006/112/CE).

Esta lista no limita la nocion general de servicios vinculados a bienes inmuebles prevista
en el apartado 1, al igual que la lista del apartado 3 no limita desde el punto de vista negativo los
servicios excluidos. Cualquier otro servicio no incluido en alguno de los listados debera ser cali-
ficado de acuerdo con los criterios recogidos en el apartado 1, como se acaba de exponer.

Frente al listado de servicios incluidos, recogido en el apartado 2, el del apartado 3 com-
prende los excluidos, en la mayoria de los casos por referencia a servicios del apartado 2. Esto
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es, el legislador de la UE respecto de un servicio de la misma naturaleza concreta cuando queda-
ra incluido y excluido, con base en los criterios que delimitan la nota esencial de la vinculacion
con un bien inmueble concreto. Por ello, en el examen de los distintos supuestos recogidos en el
apartado 2 se hara alusion a aquellos servicios que teniendo la misma naturaleza quedan exclui-
dos por el apartado 3, aun cuando posteriormente se relacionaran estos ltimos.

I1.3.7. Servicios incluidos. Apartado 2 del articulo 31 bis

Se consideran servicios con una vinculacion suficientemente directa con bienes inmuebles
que determinan la aplicacion de la regla de localizacion prevista en el articulo 70.Uno.1.° de la
Ley del IVA (recogiendo las caracteristicas de cada uno de ellos que concretan las notas expli-
cativas de la Comision):

Letra A). El trazado de planos para un edificio o partes de un edificio que vaya a construirse en
un terreno determinado, independientemente de que la construccion tenga lugar.

Cualquier trazado de planos o trabajos preparatorios, siempre que se encuentren vinculados
con un bien inmueble concreto y determinado quedaran incluidos.

Estos trabajos pueden abarcar distintas etapas, quedando comprendidas en esta letra siem-
pre que guarden esta relacion con un bien concreto, esto es, es conocida la ubicacion fisica del
bien inmueble.

Si estos servicios se prestan sin tener relacion con un bien o bienes inmuebles concretos y
especificos no quedaran comprendidos en el apartado 2, quedando excluidos conforme al aparta-
do 3. En este ultimo caso se aplicaran las reglas generales de localizacion del articulo 69.Uno de
la Ley del IVA, salvo que queden comprendidas en alguna de las reglas de localizacion particu-
lares del articulo 70.Uno distintas del nimero 1.°.

Indica el precepto que se incluiran con independencia de que la construccion no se lleve a
cabo, exigiéndose no obstante la identificacion del inmueble en una localizacion fisica.

EJEMPLO 33

1. La realizacion de un estudio geotécnico por parte de un ingeniero, que quedara
comprendida dentro del proyecto de redaccién efectuado por un arquitecto de un
edificio que se ubicara en un lugar concreto y determinado, se considerara vincula-
do con dicho bien inmueble, al igual que el proyecto redactado por el arquitecto.

vl
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2. La DGT ha senialado que resulta de aplicacion esta norma de conflicto a los servicios
de levantamiento topografico (Consulta 1366/1998, de 21 de julio [NFC008401]); a la
consultoria y asistencia para la elaboracion del proyecto de disefio de un gaseoducto
submarino y la ejecucién material, tributando en el territorio de aplicacion del impues-
to en la medida en que el gasoducto se ubique en este territorio (Consulta 217/2004,
de 9 de febrero [NFC019122]); a los servicios de estudio, seguimiento y ejecucion re-
lativos a proyectos de construccion de edificios (Consulta V1594/2005, de 27 de julio
[NFC021225]); a los servicios de ingenieria de proyectos relativos a yacimientos de gas y
petroleo, cuando estos tengan naturaleza de bien inmueble (Consulta V2542/2005, de 22
de diciembre [NFC021627]); a los estudios realizados por un arquitecto o un ingeniero
relacionados con proyectos de paneles solares, memoria, planos, valoracion, etc. (Con-
sulta V1818/2007, de 5 de septiembre [NFC027393]); a la realizacion de planos o calculos
que se refieran de forma directa a proyectos de obras sobre inmuebles, no siéndolo los
trabajos relativos al simple tratamiento de textos o a su encuadernacion, que seguiran
la regla general del articulo 69 (Consulta 1388/2002, de 24 de septiembre [NFC016820],
y V0095/2012, de 20 de enero [NFC043505]); al asesoramiento técnico para la construc-
cién de un edificio concreto (Consulta V2671/2013, de 6 de septiembre [NFC048970]).

3. Se incluira también la redaccion de un proyecto por una empresa que participa en
la licitacion de una obra publica concreta, aun cuando no resulte adjudicataria de la
obra. En este sentido, la DGT en Consulta V1606/2005, de 26 de julio (NFC021406),
ya habia sefialado que se aplicara esta norma de conflicto al concurso convocado
por un ayuntamiento para la renovaciéon de una plaza ptblica, siendo el lugar de
realizacion el lugar donde radique la plaza.

Letra B). La prestacion de servicios in situ de seguridad o vigilancia.

En el articulo 47 de la Directiva IVA se recogen ya estos servicios como vinculados a un bien
inmueble, si bien ahora se distingue entre servicios de vigilancia in sifu y de seguridad. Entre los
primeros se incluyen los de vigilancia de una construccion a fin de garantizar la realizacion correcta
de las obras, cualquiera que sea el tipo (construccion, demolicion, etc.), de acuerdo con las especi-
ficaciones técnicas y juridicas, plazos y presupuesto o normas reglamentarias y de calidad. Esta-
mos, por tanto, ante servicios que pueden desarrollarse a pie de obra o alejados del bien inmueble.

Los servicios de seguridad tienen lugar antes, durante o después de la realizacion de unas
obras, teniendo como finalidad evitar que se comentan robos o dafios tanto a los bienes inmuebles
como a los muebles que incorporan o se almacenan en los primeros. Si bien requiere por lo gene-
ral la presencia fisica de personal, pueden prestarse también mediante la instalacion de sistemas
de seguridad en el bien inmueble, o una combinacion de ambas. En el caso de que se presten a
distancia a través de la utilizacion de medios tecnoldgicos, al constituir el inmueble el elemento
esencial de la prestacion, quedaran comprendidos en esta letra, ya que estan suficientemente vin-
culados y se consumen en el lugar donde radica este.
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Tanto un tipo como otro de servicio (la vigilancia referida esencialmente a la realizacion de
obras y la seguridad de un edificio ya construido o en construccion o de un terreno) quedan com-
prendidos en el ambito objetivo de esta letra, esto es, a los servicios de vigilancia o seguridad de un
bien inmueble, se trate de una obra de construccion, un edificio o solamente un terreno, se aplicara
la regla de localizacion del articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA. También comprendera la vigi-
lancia o seguridad de bienes muebles cuando el prestador deba proteger el propio bien inmueble.

EJEMPLO 34

Se localizan donde se ubica el bien inmueble los servicios de seguridad que protegen ma-
quinas o equipos situados en un edificio.

En el caso de la instalacion de sistemas de seguridad debera determinarse, en primer lugar,
si nos encontramos ante la entrega de un bien o ante la prestacion de un servicio. En el primer
caso distinguiremos si la entrega o provision del sistema de seguridad es con instalacion o sin
ella, pues si lo es se gravara en el lugar donde radique el bien inmueble (art. 68.Dos.2.° de la Ley
del IVA), mientras que si la instalacion del sistema es independiente de la venta estaremos ante
una entrega a la que aplicaremos las reglas generales sobre localizacion previstas en el articulo
68.Uno y Dos.1.° de la Ley del IVA.

Si la instalacion se suministra como un servicio independiente de la provision del sistema de
seguridad puede estar comprendido en la letra m) del apartado 2 del articulo 31 bis del Reglamento
de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, esto es, cuando se trate de la instalacion o montaje de maquinas
0 equipos que, con posterioridad, pasen a considerarse bienes inmuebles, lo que ocurrira cuando el
sistema de seguridad forma parte integrante de un edificio o construccion y sin el cual estos no pue-
dan considerarse completos (lo que encuentra acomodo en la letra ¢) del art. 13 ter); o bien cuando
el sistema de seguridad se haya instalado de forma permanente en un edificio o construccion y no
pueda trasladarse sin destruir o alterar el mismo (se encuadra en la letra d) del art. 13 ter).

EJEMPLO 35

Si el sistema de seguridad se instala en el local de una entidad bancaria en la que se alma-
cenan objetos de valor o en un centro penitenciario, el supuesto se enmarca en la letra c)
del articulo 13 ter.

vl
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En caso de que el sistema de seguridad se instale en apartamentos u oficinas, se compren-
deria en la letra d) del articulo 13 ter.

Indudablemente los trabajos de instalacion del sistema de seguridad que hacen que este
pase a formar parte del bien inmueble se consideran vinculados a bienes inmuebles, tributando
donde radiquen estos.

Letra C). La construccion de un edificio sobre un terreno, asi como las obras de construccion y
demolicion ejecutadas en un edificio o en partes del mismo.

Dada la diccion utilizada por el legislador, quedan comprendidos en esta letra todo tipo de
obras, no solo los de construccion de nuevos edificios, también las de conversion, rehabilitacion
o reconstruccion, ampliacion, demolicion total o parcial, etc.

Se aplicara la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.° tanto a los servicios prestados por
el contratista al promotor de la obra, como los de los distintos subcontratistas al contratista prin-
cipal y los de todos los participantes en la cadena de subcontrataciones (en este sentido se pro-
nuncia la DGT en Consulta 2016/2000, de 7 de noviembre [NFC011921]).

EJEMPLO 36

Resulta de aplicacion esta norma de conflicto a la construccion de piscinas (Consulta
V0011/2003, de 29 de enero [NFC017403]) y, esencialmente, a las obras de albafiileria,
cualquiera que sea el lugar donde radique el destinatario (Consultas 733/2004, de 24 de
marzo [NFC019442], y 150/1997, de 30 de enero [NFC006136]).

También al concurso convocado por un ayuntamiento para la renovacion de una plaza pt-
blica, siendo el lugar de realizacion aquel donde radique la plaza (DGT Consulta V1606/2005,
de 26 de julio [NFC021406]).

Las ejecuciones de obra realizadas en embajadas espafiolas en el extranjero se localizaran alli
donde se ubique el edificio consular (DGT Consulta de 26 de enero de 1993 [NFC001237]);
aligual que cualquier trabajo de albanileria y pequefios trabajos de construccién sobre edi-
ficios (DGT Consulta V2262/2015, de 17 de julio [NFC055769]).
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La cuestion que plantea mas incertidumbre es si la contratacion o cesion de personal con
destino a la ejecucion de obras de construccion es una prestacion de servicios vinculada al bien
inmueble.

Nuestro legislador nacional parece haberle dado el mismo tratamiento que a la ejecucion
de obra cuando en el articulo 84.Uno.2.°, letra f), lo equipara a la ejecucion de obra de urbani-
zacion, construccion o rehabilitacion a efectos de aplicar la regla de inversion del sujeto pasivo.

Sin embargo debe distinguirse, como hace la Comision en sus notas explicativas, en fun-
cion de si estamos ante un servicio de cesion neta del personal o bien el prestador del servicio
asume también la direccion de equipo de personas en la ejecucion de la obra para la que se cede
el personal, de forma que se dé un tratamiento equivalente a toda cesidén de equipos, materiales
o personales. Respecto de los primeros, en el articulo 31 ter del Reglamento de Ejecucion (UE)
n.° 282/2011 se establece que estaran vinculados a un bien inmueble en la medida en que el pro-
veedor que cede los equipos (grias, etc.) asuma la responsabilidad en la ejecucion de la obra uti-
lizando estos medios.

Este mismo criterio debe considerarse respecto de la cesion de personal: solo en la medida
en que el prestador del servicio ceda el personal asumiendo la responsabilidad de la ejecucion de
obra llevada a cabo por el personal que se cede podremos concluir que estamos ante un servicio
vinculado con un bien inmueble. En otro caso aplicaremos la regla general prevista en el articu-
lo 69.Uno de la Ley del IVA.

Letra D). La construccion de estructuras permanentes sobre un terreno, asi como las obras de
construccidon y demolicion ejecutadas en estructuras permanentes tales como redes de canaliza-
ciones de gas, agua, aguas residuales y similares.

Por terreno hemos de comprender tanto el situado por encima como por debajo del nivel del
mar (art. 13 ter, letra b), y en este sentido se habia pronunciado ya el TJUE en la Sentencia de 29
de marzo de 2007, asunto C-111/05, Aktiebolaget NN (NFJ025247).

EJEMPLO 37

La instalacion de un cable tendido sobre el fondo marino se somete al mismo tratamiento
fiscal que una instalacion sobre bienes inmuebles.

Estd comprendida en esta norma de conflicto la instalacion de estructuras metdlicas de so-
portes publicitarios (DGT Consulta 598/2003, de 5 de mayo [NFC017688]); o la ejecucion y
montaje de parques solares (Consulta V0027/2010, de 18 de enero [NFC037150]).
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Se comprenden en esta letra tanto los servicios de construccion de estructuras permanentes
como los de obras de construccion demolicion que afectan a estructuras permanentes ya existentes.

La lista que da el legislador en esta letra no es cerrada o exhaustiva, pues queda compren-
dido cualquier otro servicio analogo o similar.

Quedan vinculados también a bienes inmuebles las ejecuciones de obra consistentes en el
mantenimiento, reforma o reparacion de las estructuras, si bien encuadradas en la letra 1) que se
examina posteriormente.

EJEMPLO 38

Quedan comprendidos en esta letra también los servicios consistentes en ejecucién de obras
de construccion o instalacion de sistemas de calefaccion o refrigeracion.

Ahora bien, hemos de distinguir la construccion o instalacion de estas estructuras y la utili-
zacion de las mismas o suministro o transporte de los bienes o energia a través de estas infraes-
tructuras. En este ultimo caso, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8.Uno de la Ley del IVA,
estaremos ante entregas de bienes, no considerandose por tanto vinculadas con bienes inmuebles.
Aun en el caso de que el uso o transporte fuese considerado como servicio, tampoco quedaria
vinculado a un bien inmueble, pues se encuadra en los servicios de transporte.

Letra E). La labor del suelo, incluidas actividades agricolas tales como la labranza, la siembra,
el riego y la fertilizacion.

Al comenzar la diccion de esta letra con los términos «la labor del suelo», quedan compren-
didos todos los servicios referidos a labores en los terrenos preparatorios o distintos de los de
construccion, rehabilitacion o demolicion de edificios o estructuras permanentes.

EJEMPLO 39

Se incluyen en esta letra los trabajos de nivelado del terreno antes del comienzo de las
obras de construccion; los de jardineria paisajistica en un terreno una vez concluidas las
obras de edificios o estructuras, etc.

il
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o]

También los trabajos de excavacion de un campo de golf (DGT Consulta V2678/2013, de 6
de septiembre [NFC048977]) o de mantenimiento de jardineria (DGT Consulta V1049/2012,
de 16 de mayo [NFC044422]).

Se aplicara también esta norma de conflicto a los servicios de recoleccién, preparacion de
suelos y similares (DGT Consulta 180/2003, de 12 de febrero); y a los servicios de jardine-
ria (DGT Consulta V1049/2012, de 16 de mayo [NFC044422]).

El TEAC, en Resolucién de 19 de julio de 2011 (R. G. 4344/2009 [NF]J043964]), ha manteni-
do que se considera aplicable esta regla respecto de los servicios de fumigacion y segui-
miento de bancos de peces.

Considerando los términos anteriores, el legislador a titulo no exhaustivo alude a que com-
prende también todas las labores y actividades agricolas, referidas a los servicios que tienen por
objeto cultivar tierras o preparar el suelo para los cultivos.

Ahora bien teniendo en cuenta la amplitud de las tareas o actividades agricolas debe deli-
mitarse las que quedan comprendidas en esta letra y aplicar la regla de localizacion del articulo
70.Uno.1.° de la Ley del IVA. Solo aquellas actividades vinculadas suficientemente al terreno
quedaran comprendidas en el ambito objetivo de esta regla, y para ello se requiere que la activi-
dad se refiera o afecte a labores del suelo.

EJEMPLO 40

Quedan comprendidas en esta letra las labores de roturacion, recoleccién, limpieza de te-
rrenos, tala de arboles, etc.

No quedan comprendidas la concesién de licencias de caza o coto de caza, la cria de ga-
nado, la manipulacion, transformacion, envasado, etiquetado y transporte de los cultivos
después de la cosecha o de los arboles una vez talados.

Letra F). La supervision y evaluacion de riesgos y la integridad de los bienes inmuebles.

Estamos ante servicios técnicos realizados por expertos y, al igual que los de tasacion que
seguidamente se expondran, estan vinculados a bienes inmuebles cuando se refieran a los mis-
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mos. Se separan en dos letras distintas a fin de aclarar que pueden prestarse de forma conjunta o
separada pero que, en cualquier caso, resultan vinculados a un bien inmueble.

En general, suponen una evaluacion técnica del estado fisico o integridad de un bien inmue-
ble determinado, de sus elementos estructurales o equipos, siendo preciso en algunos casos la
visita fisica al inmueble, aun cuando esta ultima no es un elemento imprescindible para estimar
que quedan vinculados al bien inmueble.

EJEMPLO 41

Se comprenden en esta letra los servicios de evaluacion del riesgo y la integridad prestados
a las companias de seguros por especialistas a fin de ayudar a determinar las condiciones
de un contrato de seguro para un edificio, o para la ejecuciéon de una obra de construccion
o infraestructura.

También se comprenden las evaluaciones antisismicas, la vigilancia del lecho marino, la
evaluacion de un terreno con el fin de concretar si resulta adecuado para la construccion,
la evaluacion de la eficiencia energética, la evaluacion de la documentacion relacionada
con la seguridad y con el cumplimiento de otras obligaciones relacionadas con la seguri-
dad, la salud o el medio ambiente.

Parala DGT (Consulta V2835/2013, de 23 de septiembre [NFC049104]) el peritaje, evalua-
cién y tasacién de siniestros en bienes inmuebles queda sujeta a esta norma de conflicto.

Letra G). La tasacion de bienes inmuebles, por ejemplo, cuando se requiera a efectos de servi-
cios de seguro, para determinar el valor de una propiedad como garantia de un préstamo o para
evaluar los riesgos y dafios en caso de litigio.

Se comprenden en esta letra los servicios de tasacion cualquiera que sea su finalidad o pro-
posito, y la lista que se da no es exhaustiva, sino a titulo ejemplarizante. El método utilizado para
llevar a cabo la tasacion (comparacion directa, del valor del capital, el método residual, etc.) no
inciden en la determinacion del lugar de realizacion de la prestacion.

Debe tenerse en cuenta que pueden quedar comprendidos dentro de un paquete de servi-
cios, por lo que deberia entonces procederse en la forma que se expuso respecto de estos paque-
tes, esto es, caso por caso, como seflala el TJUE en la Sentencia de 21 de febrero de 2008, asunto
C-425/06, Part Service (NFJ027402), y de 27 de septiembre de 2012, asunto C-392/11, Field
Fisher Waterhouse (NFJ048480).
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EJEMPLO 42

Se comprenden en esta letra los servicios de tasacion para determinar el valor de mercado
de uno o varios bienes inmuebles, cualquiera que sea el motivo, privado, empresarial, ju-
ridico o administrativo, como en el caso de compra, venta, aseguramiento o pago de im-
puestos, resolucién de litigios relacionados con la integridad, la conformidad o los dafios
producidos en un bien inmueble.

Se incluiran asimismo los servicios de peritaje, evaluacion y tasacion de siniestros en bie-
nes inmuebles o los informes sobre los dafos ocasionados por incendios producidos en
bienes inmuebles (DGT Consultas V1403/2013, de 23 de abril [NFC047711], y V2835/2013,
de 23 de septiembre [NFC049104]).

Se cuestiona si los servicios de diligencia debida se encuadran dentro de esta letra. Se trata
de servicios de investigacion y analisis de la situacion de una empresa u organizacion previa a
una transaccion comercial, con destino a determinar una relacion de hechos significativos a fin de
identificar posibles riesgos y permitir una mejor valoracion de los activos de la empresa (a efec-
tos fiscales, técnicos o medioambientales, por ejemplo). Por ello, pueden o no estar relacionados
con bienes inmuebles y ser prestados por profesionales de distintos sectores (ingenieria, audito-
ria, etc.). En el caso de que los activos inmobiliarios formen parte de un servicio complejo, de-
bera determinarse cudl es el elemento predominante de la prestacion, y en caso de ser los bienes
inmuebles se consideraran vinculados a los mismos.

Letra H). El arrendamiento, con o sin opcion de compra, de bienes inmuebles, distintos de los
cubiertos por el apartado 3, letra c), incluido el almacenamiento de mercancias cuando al mismo
se asigne una parte especifica del bien inmueble para el uso exclusivo del cliente.

No cabe duda de que los servicios consistentes en arrendamientos de bienes inmuebles tie-
nen una vinculacion suficientemente directa con un bien inmueble, y asi lo pone de manifiesto la
DGT en Consulta V1663/2016, de 15 de abril [NFC060706] (en relacién con el arrendamiento
de una nave industrial).

Como senala el TIUE, la Directiva IVA no da una nocién de arrendamiento de bienes inmue-
bles, con o sin opcion de compra, siendo un concepto utilizado tanto para la determinacion del hecho
imponible, como para las exenciones y las reglas relativas al lugar de realizacion de la operacion.

Respecto del arrendamiento con opcién de compra, queda claro que solo aplicaremos esta
letra y, por tanto, la regla del articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA en la medida en que consti-
tuya una prestacion de servicios, ya que si es considerada una entrega de bienes aplicaremos la
regla de localizacion prevista en el articulo 68.Do0s.3.° de la Ley del IVA.
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Para el TIUE (entre otras, Sentencias de 25 de octubre de 2007, asunto C-174/06, CO.GE.P.
[NFJ026441],y de 16 de diciembre de 2010, asunto C-270/09, MacDonald Resorts [NFJ041088]),
el arrendamiento o alquiler, con o sin opcién de compra, consiste en la concesion a la parte, por
un plazo pactado y a cambio de una retribucion, del derecho a ocupar una propiedad como si
esta persona fuera el propietario y a impedir que cualquier otra persona disfrute de ese derecho.

Esta definicion de arrendamiento puede ocasionar dudas en relacion con algun supuesto en
el que no se cumpla alguna de las condiciones fijadas por el TJUE. Ello no supone obstaculo para
aplicar la regla de localizacion del articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA, siempre y cuando se
cumplan las condiciones generales previstas en el apartado 1 del articulo 31 bis del Reglamento
de Ejecucion (UE) n.° 282/2011.

EJEMPLO 43

Quedan incluidos en esta norma de conflicto los servicios de alquiler de puntos de ama-
rre (DGT Consulta V3598/2013, de 12 de diciembre); el alquiler de naves industriales o de
edificios y parte de los mismos (DGT Consultas V1810/2011, de 14 de julio [NFC042153];
y Resolucién del TEAC de 12 de septiembre de 2007, R. G. 298/2005 [NFJ027945]).

Quedan excluidos de esta letra los servicios de publicidad, que se examinaran posteriormente.

Dentro de esta letra se plantea en qué medida quedan englobados los servicios de almace-
namiento. De los términos del precepto se requiere que el almacenamiento de mercancias queda
incluido cuando al mismo se asigna una parte especifica del bien inmueble para el uso exclusivo
del cliente; quedando excluido, de acuerdo con la letra b) del apartado 3 del articulo 31 bis, el al-
macenamiento de mercancias en un bien inmueble si ninguna parte especifica del mismo se des-
tina al uso exclusivo del cliente.

Se requieren por ello dos elementos para que el servicio quede comprendido en la letra H)
que se examina: el acceso a las mercancias almacenadas y el caracter esencial y central de los
bienes inmuebles en el servicio prestado.

De esta forma, el espacio de almacenamiento de las mercancias debe estar identificado, y
es conocido por el destinatario, estando asignado exclusivamente a las necesidades del cliente
durante la vigencia del contrato de almacenamiento (aun cuando solo pueda acceder a esta zona
en determinados momentos o en determinadas condiciones).

Respecto al caracter esencial y central, se trata de un elemento que ha sido precisado por
el TJUE. En Sentencia de 27 de junio de 2013, asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey
Solutions Poland (NFJ051149), parte de considerar que una prestacion de almacenamiento uni-
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camente puede estar comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 47 de la Directiva IVA
(art. 70.Uno.1.° de la Ley del IVA) cuando se conceda al beneficiario de la prestacion un dere-
cho de uso de la totalidad o una parte de un bien inmueble expresamente determinado. Si los
beneficiarios del servicio de almacenamiento no tienen ningun derecho de acceso a la parte del
inmueble en que esté almacenada su mercancia o el bien inmueble en el que esta se almacena no
constituye un elemento central o indispensable del servicio, este puede quedar fuera del ambito
de aplicacion de la regla de localizacion del articulo 70.Uno.1.° de la Ley del IVA.

La mayor problematica surge en los supuestos de servicios complejos de almacenamiento, que
comprenden varias prestaciones. Para ello deberemos concretar si estamos ante una unica prestacion
o0 varias y en caso de estar ante una prestacion Unica en qué medida el almacenamiento de las mer-
cancias vinculado a un bien inmueble constituye la prestacion principal. E1 TJUE, en la sentencia
anteriormente citada, lleva a cabo un examen de esta problematica, pudiendo concluirse: si el servi-
cio de almacenamiento de mercancias se presta junto con otros servicios tan estrechamente ligados
al almacenamiento que objetivamente forman un servicio Unico e indivisible, cuyo desglose resul-
taria artificial, siendo en todo caso el almacenamiento el servicio principal y el inico que demanda
el destinatario, estariamos ante un servicio vinculado a un bien inmueble. Lo mismo ocurre si se
presta el servicio de almacenamiento junto con otros servicios meramente accesorios que no cons-
tituyen para el cliente un fin en si mismo, sino un medio para disfrutar mejor del almacenamiento.

EJEMPLO 44

La prestacion de un servicio complejo de almacenamiento consistente en la recepcion de la
mercancia en un almacén, su alojamiento en estanterias adecuadas, su conservacion, su em-
balaje, su entrega y su carga y descarga tinicamente puede estar comprendida en el ambito de
aplicacion del articulo 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA si el almacenamiento constituye la presta-
cion principal de una operacidn tinica y si se concede a los beneficiarios de esta prestacion un
derecho de uso de la totalidad o una parte de un bien inmueble expresamente determinado.

Letra I). La prestacion de servicios de alojamiento en el sector hotelero o en sectores con una fun-
cion similar, como campos de vacaciones o terrenos creados para su uso como lugares de acam-
pada, incluido el derecho a permanecer en un determinado lugar derivado de la utilizacioén de los
derechos de aprovechamiento por turnos y situaciones similares.

La delimitacion de estos servicios se realiza por el legislador de la UE de manera muy am-
plia, de forma que el tipo o lugar de alojamiento no incide o es irrelevante en la calificacion del
servicio, siendo el elemento principal que el bien inmueble se utilice para fines de alojamiento.
Puede decirse por ello que cualquier servicio de alojamiento sujeto al [VA esta relacionado con
un bien inmueble, con independencia del tipo de alojamiento.
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EJEMPLO 45

Quedan comprendidos en esta letra el alojamiento en una habitacién de hotel, en un apar-
tamento, en un bungald, en un camping, en una casa en un arbol, en una yurta, etc.

Quedan excluidos de la regla de localizacion y, por tanto, no se encuentran vinculados con
bienes inmuebles los servicios de intermediacion en la prestacion de servicios de alojamiento en
el sector hotelero o en sectores con una funcién similar, como campos de vacaciones o terrenos
creados para su uso como lugares de acampada, si el intermediario actiia en nombre y por cuenta
de un tercero (letra d) del apartado 3 del art. 31 bis).

En cuanto a los derechos de aprovechamiento por turnos, de forma expresa el legislador, en la
letra 1) del apartado 2, considera que esta vinculado a bienes inmuebles el derecho a permanecer en
un determinado lugar derivado de la utilizacioén de los derechos de aprovechamiento por turnos y
situaciones similares. Ello, en consonancia con cuanto habia senalado el TJUE en las Sentencias de
3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe (NFJ034724), y de 16 de diciembre de 2010,
asunto C-270/09, MacDonald Resorts (NFJ041088). En la practica los titulares de los derechos son
miembros de un grupo o de una asociacion, no poniéndose en contacto directo entre ellos, sino con
el grupo o asociacion cuya actividad consiste en organizar el intercambio entre sus miembros a cam-
bio de una contrapartida. Este servicio de facilitar, organizar o posibilitar el intercambio de derechos
de aprovechamiento por turno (tanto en el marco de programas tradicionales de tiempo compartido
como bajo regimenes de multipropiedad por puntos) es el que se consume en el lugar en que radi-
que el bien inmueble cuyos derechos de aprovechamiento por turno se intercambian (en este mismo
sentido se pronuncia el TEAC en Resolucion de 24 de abril de 2012, R. G. 65/2010 [NFJ046866]).

En cuanto a la intermediacion en estos servicios de aprovechamiento por turnos solo queda-
ran comprendidos, al igual que para el resto de alojamientos antes examinados si el intermediario
actiia en nombre propio, quedando excluidos si actia en nombre y por cuenta de otra persona.

Letra J). Laconcesion o la transmision de derechos distintos de los cubiertos en las letras h) e i) para
la utilizacion parcial o integra de un bien inmueble, incluida la licencia de utilizacion parcial de una
propiedad, como, por ejemplo, la concesion de derechos de caza o de pesca, el acceso a las salas de
espera en los aeropuertos, o la utilizacion de infraestructuras tales como puentes o tuneles de peaje.

A través de los servicios comprendidos en esta letra se completa el ambito objetivo previsto
en las letras h) e i) anteriores, con el fin de garantizar el trato fiscal coherente del uso de inmue-
bles: quedan vinculados a bienes inmuebles los servicios de concesion a un cliente de un dere-
cho de utilizacién de un bien inmueble en virtud de diversos tipos de condiciones contractuales
(los recogidos en las tres letras).
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Esta letra j) es una clausula residual de las dos anteriores y, por ello, mas amplia, compren-
diendo los servicios que cita a titulo de ejemplo y cualquier otra concesion o transmision similar
de derechos de uso parcial o integro de un bien inmueble que no figure de manera expresa en las
letras h) e 1) anteriores.

En cualquier caso la condicion que se requiere es la existencia de una vinculacion suficien-
temente directa, lo que también puede ocurrir cuando el servicio se contrata bajo la forma de un
bono, y en este caso el lugar de entrega del bono es el de la prestacion subyacente, de forma que
si esta prestacion subyacente estd vinculada suficientemente con un bien inmueble, la venta del
bono tributara en el lugar donde radique el bien inmueble, lo que ocurre por ejemplo con el pago
de peajes en autopistas y las infraestructuras de transporte a ellas vinculadas.

Surge, al igual que en otros servicios vinculados con bienes inmuebles, la problematica de la
prestacion en paquetes de servicios, cuya resolucion a efectos de determinar el lugar de realizacion se
ha comentado en puntos anteriores, y deberemos tener en cuenta ahora las mismas consideraciones.

EJEMPLO 46

Se consideran vinculados suficientemente con bienes inmuebles:

1. Los servicios de amarre, anclaje, acoplamiento, prestacion de servicios de atraque (asi
lo pone de manifiesto el TJUE en Sentencia de 3 de marzo de 2005, asunto C-428/02,
Fonden Marselisborg Lystbadhavn [NF]J019131]) en puertos y aeropuertos (Io mismo
sefala la DGT en Consulta V3592/2013, de 12 de diciembre [NFC049921], respecto
del alquiler de puntos de amarre).

2. Los servicios consistentes en la utilizacion de vias de peaje (DGT Consulta V1078/2006,
de 8 de junio [NFC022760]).

3. La venta de green fees o derechos de utilizacion de un campo de golf, tanto a los
miembros del club —cuota anual- como a otros jugadores —cuota de acceso— (DGT
Consulta V0335/2016, de 27 de enero [NFC057879]). También en el caso de que se
vendan a empresarios, generalmente turoperadores que se encuentran establecidos
en otros paises comunitarios o no. Cuando el empresario revendedor actie en nom-
bre propio, la operacién constituird igualmente un servicio relacionado con bienes
inmuebles. No obstante, si el empresario o profesional actia en nombre ajeno, ac-
tuando como un mero comisionista, sera necesario determinar si este servicio de
mediacion constituye igualmente un servicio relacionado con bienes inmuebles. Asi,
la mediacion en la prestacion de servicios de derecho de uso de un campo de golf
cuando el mediador acttia en nombre y por cuenta del cliente constituye un servicio
relacionado con bienes inmuebles. Por tltimo, la mediaciéon en nombre ajeno de los
referidos derechos de acceso a campos de golf, cuando el cliente no sea un empresa-
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rio o profesional actuando como tal, también estaran sujetos al IVA cuando el campo
se encuentre situado en el territorio de aplicacion del impuesto, al tratarse de inter-
mediacién sobre una operacion que es un servicio relacionado con bienes inmuebles.

4 La cesion de salas de reuniones (DGT Consulta V0888/2012, de 25 de abril
[NFC044346]); sin perjuicio de lo que se expone en el ejemplo posterior.

Algunas cuestiones relacionadas con esta letra son las siguientes:

* En caso de alquiler de oficinas compartidas resulta indudable que si la utilizacion
de la totalidad o de parte del bien inmueble, el espacio de la oficina, constituye el
elemento central y esencial del contrato, el servicio tendra una vinculacion sufi-
cientemente directa con el bien inmueble. Ahora bien, si el contrato comprende di-
ferentes elementos o servicios, deberan tenerse en cuenta los criterios ya expuestos
sobre paquetes de servicios.

EJEMPLO 47

Es el caso de que el servicio comprenda no solo la utilizacion total o parcial de una ofici-
na, sino también la cesién de mesas y mobiliario y una amplia gama de servicios, desde el
uso de teléfono y ordenadores, fotocopiadoras e impresoras, hasta cocinas y salas de reu-
niones, etc., pueden facturarse juntos como un tinico paquete de servicios o pueden dar
lugar a facturas separadas por el alquiler de la oficina y por la prestacion de los servicios
adicionales. En el primer caso, resultara logico considerar que el alquiler del espacio es
fundamental y por ello es el servicio principal que atrae al resto como accesorios, pero no
tiene por qué ser asi en todos los casos, debiendo examinarse cada supuesto en concreto.

» También se aplica esta letra a la cesion de determinados bienes que, si bien por
su naturaleza no tienen la consideracion de bien inmueble, si lo tienen por su des-
tino o utilizacion. Asi, en el caso de casas flotantes, como ha puesto de manifies-
to el TJUE (Sentencia de 15 de noviembre de 2012, asunto C-532/11, Leichenich
[NFJ049273]), exigiendo unas condiciones especificas: que permanezca fijada al
margen y al lecho del rio mediante algiin elemento de sujecion que no pueda reti-
rarse con facilidad, permanece en una ubicacion delimitada del rio y se utiliza ex-
clusivamente para la explotacion permanente de una actividad fija en dicho lugar.

www.ceflegal.com 111

"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, ntm. 407 (febrero 2017) E

Si la casa flotante carece de medios de autopropulsion y solo puede desplazarse
utilizando otros medios, como buques remolcadores o gruas, la cesién de su uso
quedaria comprendida en esta letra también.

EJEMPLO 48

Son servicios vinculados suficientemente a un bien inmueble (DGT Consulta V0270/2014,
de 4 de febrero [NFC050497]) la cesion o arrendamiento de un rendimiento de un arbol
por una sociedad mercantil, cobrando una cantidad total inicial para el mantenimiento del
arbol y teniendo el cesionario o arrendatario el derecho al 50 % del resultado de las ventas
de trufas obtenidas del arbol durante el periodo de arrendamiento.

Letra K). El mantenimiento, la renovacion o la reparacion de un edificio o de partes del mismo,
incluidas tareas tales como la limpieza, el alicatado, el empapelado o la colocacion de parqué.

El ambito objetivo de aplicacion de esta letra queda limitado a los edificios o parte de los mis-
mos. Si nos planteamos otro tipo de bien inmueble, al margen de los que se examinan en la letra 1),
deberemos comprobear si los servicios cumplen las condiciones previstas en el apartado 1 del articu-
lo 31 para concretar si tienen o no una vinculacion suficientemente directa con el bien inmueble.

En cuanto a la naturaleza de los servicios comprendidos en esta letra es amplio, dado que
alude al mantenimiento, renovacion o reparacion por lo que ademas de los ejemplos que se citan
en el propio texto se incluird cualquier otro comprendido en estos términos.

EJEMPLO 49

Se encuadran en esta letra tanto las obras de renovacién de gran envergadura como los
servicios de reparacion o de mantenimiento de alcance mas limitado. También compren-
de la limpieza interior y exterior de un edificio y, por ello, quedan incluidos los servicios
de limpieza interior de oficinas, etc.

Para la DGT (Consulta V1536/2013, de 7 de mayo [NFC047797]), tienen vinculacion sufi-
cientemente directa con un bien inmueble los servicios de limpieza interior de escuelas y
centros docentes publicos o privados.
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Letra L). El mantenimiento, la renovacion o la reparacion de estructuras permanentes tales como
las canalizaciones de gas, agua, aguas residuales y similares.

Si en la letra anterior se hacia referencia a los edificios, en esta se alude a las estructuras
permanentes, comprendiendo cualquier tipo, no solo las citadas en el precepto, que lo son a titu-
lo de ejemplo. Se trata de infraestructuras y también de instalaciones necesarias para suministrar
bienes y servicios (el transporte, electricidad, calefaccion, agua, comunicaciones, etc.), que pue-
den estar tanto sobre el suelo como en el subsuelo.

EJEMPLO 50

Se comprenden en esta letra los servicios de sustitucion de una red de cable de instala-
cion subterranea; o la reparacion de tuberias de suministro o de evacuacion de aguas, etc.

Resulta de aplicacion la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.2 a los servicios de limpieza
de instalaciones industriales (DGT Consulta V0133/2003, de 25 de noviembre [NFC018893]).

Letra M). La instalacion o el montaje de méaquinas o equipos que, con posterioridad, pasen a con-
siderarse bienes inmuebles.

Al examinar el concepto de bien inmueble dado por el articulo 13 ter del Reglamento de
Ejecucion (UE) n.° 282/2011, se sefial6 que se consideran bienes inmuebles determinados bienes
muebles instalados a partir del momento de su instalaciéon o montaje (se trataba de dos supues-
tos: 1) cualquier elemento que haya sido instalado y forme parte integrante de un edificio o de
una construccion y sin el cual estos no puedan considerarse completos; y 2) cualquier elemento,
equipo o maquina instalado de forma permanente en un edificio o en una construccién que no
pueda trasladarse sin destruir o modificar dicho edificio o construccion).

Con esta letra m) se aclara asi que la instalacién o montaje de estos bienes se consideran
servicios vinculados suficientemente a bienes inmuebles, completindose con lo dispuesto en la
letra n).

Abarca esta letra todos los servicios de instalacion y montaje realizados en el lugar en que
vaya a quedar instalado o montado el elemento, equipo o maquina, quedando excluidos aque-
llos servicios que se efectuan antes de la entrega o instalacion, ni al transporte. Esto es, todos los
servicios realizados sobre el elemento, maquina o equipo en una jurisdiccion distinta de aquella
en la que esta ubicado el inmueble, antes de su instalacion o montaje, se consideran no relacio-
nados con bienes inmuebles.
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EJEMPLO 51

Segun la DGT, los siguientes servicios estan suficientemente relacionados con un bien in-
mueble:

1. Instalacién de sistemas de proteccion contra incendios, megafonia, telefonia, TV,
redes de cables, sistemas de seguridad (Consulta V1289/2011, de 23 de mayo
[NFC041476]); instalacion eléctrica en un inmueble (Consulta V1805/2011, de 12
de julio [NFC042144]); instalacion de circuito cerrado de television en planta foto-
voltaica (Consulta V1397/2013, de 23 de abril [NFC047665]); instalacion de fontane-
ria (Consulta V2949/2014, de 3 de noviembre [NFC053088]); instalacion de sistema
de seguridad en un edificio (Consulta V0142/2015, de 19 de enero [NFC053850]) e
instalacién y mantenimiento posterior de todos los elementos y conexiones nece-
sarios de un sistema integrado de telecomunicaciones (Consulta V1565/2015, de 25
de mayo [NFC055368]).

2. Las prestaciones de servicios consistentes en la ejecuciéon y montaje de parques so-
lares (DGT Consulta V0271/2012, de 8 de febrero [NFC043708]).

Su delimitacion negativa se establece en la letra f) del apartado 3, al sefialar que no quedan
vinculados a bienes inmuebles los servicios de instalacion o montaje de maquinas y equipos que
no sean ni vayan a convertirse en bienes inmuebles.

Letra N). El mantenimiento y la reparacion, inspeccion y supervision de maquinas o equipos si
dichas maquinas o equipos se consideran bienes inmuebles.

La letra anterior comprendia los servicios de instalacion o montaje, y ahora en la letra n) se
alude a los servicios de mantenimiento, reparacion, inspeccion y supervision de las maquinas,
equipos o elementos que se consideran bienes inmuebles. Una vez que los equipos estan instala-
dos pasan a ser bienes inmuebles y, por ello, los servicios que sobre los mismos se prestan ten-
dran relacion o quedan vinculados con bienes inmuebles. En la medida en que estos trabajos de
reparacion o mantenimiento de instalaciones se realicen sobre equipos que forman parte integral
del bien inmueble, concluiremos que existe una relacion lo suficientemente directa entre la pres-
tacion de tales servicios y los bienes inmuebles.

Se incluiran los servicios delimitados en la letra, cualquiera que sea el método técnico uti-
lizado, bien mediante presencia fisica o a distancia. Debe tenerse en cuenta que pueden ser pres-
tados en determinadas ocasiones a distancia, lo que no incide en la calificacion del servicio y el
lugar de prestacion, quedando vinculados al bien inmueble.
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EJEMPLO 52

1. Lareparacion de la domética o sistemas de automatizacion de un edificio a distan-
cia, por un prestador de servicios quedan comprendidos en esta letra.

2. Los servicios de mantenimiento a efectuar sobre unas instalaciones de telecomuni-
caciones situadas en un inmueble son servicios relacionados con bienes inmuebles
(DGT Consulta V1565/2015, de 25 de mayo [NFC055368]).

3. Segun la DGT, las labores de limpieza y mantenimiento de equipos frigorificos ins-
talados en el local de un supermercado se encuentran vinculados con un bien in-
mueble (Consulta V3094/2015, de 14 de octubre [NFC056867]). Debe entenderse que
ello es asi cuando los equipos frigorificos hayan pasado a tener la consideracion de
bienes inmuebles, en el sentido que se ha expuesto al examinar el articulo 13 ter del
Reglamento de Ejecucion (UE) n.? 282/2011.

4. Los servicios de reparacion, mantenimiento e inspeccién de unas instalaciones fijas
en una petroquimica tienen la consideracién de servicios de caracter técnico rela-
cionados con el bien inmueble en el sentido de lo previsto en el articulo 70.Uno.1.2
(DGT Consulta V1055/2012, de 17 de mayo [NFC044428]).

Letra O). La gestion inmobiliaria, distinta de la gestion de una cartera de inversiones inmobilia-
rias cubierta por el apartado 3, letra g), que consista en la explotacion de inmuebles comerciales,
industriales o residenciales por su propietario o por cuenta de este tltimo.

Por gestion inmobiliaria hemos de entender los servicios administrativos prestados para ga-
rantizar el buen funcionamiento, mantenimiento y utilizacién de los bienes inmuebles. Aunque se
alude al propietario o por cuenta de este tltimo, no cabe duda de que quedan incluidos aquellos
servicios explotados en nombre del arrendatario o del inquilino, pues estan vinculados al bien
inmueble, si no es por esta letra, por los criterios generales del apartado 1.

EJEMPLO 53

Quedaran incluidos en esta letra los servicios consistentes en coordinar la supervision, la
limpieza y el mantenimiento de los inmuebles, el cobro de alquileres, el mantenimiento
de registros y la gestion de pagos derivados de los gastos corrientes, la publicidad de los

il
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o]

inmuebles, la ejecucion de los contratos de arrendamiento, la toma de contacto para la mi-
tigacion y resolucion de conflictos entre el propietario de un inmueble y los arrendatarios
o los proveedores de servicios, etc.

La problematica en relacion con esta letra surge en la gestion de carteras de inversiones inmo-
biliarias. De manera expresa se dispone en la letra 0) que se incluye la gestion inmobiliaria, «distinta
de la cartera de inversiones inmobiliarias cubierta por el apartado 3, letra g)», y en este ultimo se
indica que no quedan vinculados a bienes inmuebles los servicios de gestion de una cartera de in-
versiones inmobiliarias. Dada la naturaleza financiera de estos servicios (puesta de manifiesto por
el TJUE en Sentencia de 19 de julio de 2012, asunto C-44/11, Deutsche Bank AG [NFJ047879]),
el legislador de la UE quiere excluir esta actividad de los servicios vinculados a bienes inmuebles.

Debe distinguirse por ello entre la agestion inmobiliaria y la gestion de cartera, de forma
que esta ultima, aunque contenga bienes inmuebles, queda excluida de los servicios vinculados
a bienes inmuebles, dado que la gestion de cartera se ocupa esencialmente en los intereses fi-
nancieros del cliente siendo su finalidad aumentar el valor de la cartera, sin ocuparse de la ges-
tion diaria del inmueble, cualquiera que sea el nimero de inmuebles comprendidos en la cartera.

De la diccion y los principios que inspiran la regla de localizacion de servicios vinculados
a bienes inmuebles puede extraerse que la diferencia basica entre la gestion inmobiliaria y la de
cartera se encuentra en la utilizacion que se haga de los bienes inmuebles. Estos pueden cons-
tituir una inversion de forma analoga a los valores, oro, etc., y cuando se compran con fines de
inversion, los servicios de gestion relacionados con dichas operaciones, incluso los de gestion
de activos prestados durante el periodo de tenencia, deben considerarse servicios de gestion de
cartera no relacionados con bienes inmuebles.

Por ello, para delimitar si estamos ante un tipo de servicio o de otro, debera examinarse si
el prestador realiza o no un servicio de inversion al cliente. En general los prestadores de ambos
tipos de servicios (agentes inmobiliarios y fondos de inversion inmobiliarios) suelen presentar
un modelo de negocio bien distinto, lo que puede ayudar también a delimitar cuando nos encon-
tramos ante la gestion inmobiliaria y la gestion de cartera.

EJEMPLO 54

Se aplica la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.% de la Ley del IVA a los servicios de
preparacién de presupuestos, gestion de alquileres, asesoramiento sobre las inversiones
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realizadas, elaboracion de informes de desarrollo de los proyectos o la elaboracion de cam-
pafias de publicidad que se lleven a cabo en relacion con dichas inversiones (DGT Consulta
V2352/2005, de 23 de noviembre [NFC021636]). Debe tenerse en cuenta que se tratara de
servicios no relacionados con carteras de inversiones.

Letra P). La intermediacion en la venta o el arrendamiento, con o sin opciéon de compra, de bie-
nes inmuebles, y en el establecimiento o transmision de determinados derechos sobre bienes in-
muebles o derechos reales sobre bienes inmuebles (asimilados o no a bienes corporales), distinta
de la intermediacion cubierta por el apartado 3, letra d).

El legislador se refiere con esta letra a la intermediacion en determinados negocios juridi-
cos, los que se citan. La primera consideracion a realizar es que encontrandonos ante conceptos
autéonomos de derecho comunitario no puede acudirse al ordenamiento juridico privado interno
para delimitar la nocion de intermediacion.

Aun cuando el articulo 47 de la Directiva IVA se refiere a los servicios de expertos y agentes
inmobiliarios, la intermediacion a la que se alude en esta letra p) no debe limitarse a la realizada
por estos profesionales, pudiendo comprender la realizada por otras personas fisicas o juridicas,
pues la nota determinante es el tipo de prestaciones efectivamente realizadas por el intermedia-
rio y no su profesion u oficio habitual.

De la redaccion del precepto puede concluirse:

* Comprende no solo la intermediacion en la venta o el arrendamiento de bienes in-
muebles, sino también la intermediacion en el establecimiento o transmision de
determinados derechos sobre bienes inmuebles o derechos reales sobre bienes in-
muebles, estén o no asimilados a bienes corporales (como sucede en nuestra norma
interna, que habitualmente se consideran prestaciones de servicios).

* Dentro del ambito objetivo de esta letra p) no quedan incluidos:

— La intermediacion en la prestacion de servicios de alojamiento en el sector
hotelero o en sectores con una funcién similar, como campos de vacaciones
o terrenos creados para su uso como lugares de acampada, si el intermedia-
rio actiia en nombre y por cuenta de un tercero.

— Laintermediacion en la venta, el establecimiento o la transmision de acciones
o0 participaciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribu-
cion de la propiedad o del disfrute de un inmueble o de una parte del mismo,
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para la que se aplican las reglas de localizacion contempladas en los articulos
69.Uno y 70.Uno.6.° de la Ley del IVA (arts. 44 y 45 de la Directiva IVA),
esto es, en el caso de que el destinatario sea otro empresario o profesional
(B2B) se localizara en sede del destinatario, y si este es un consumidor (B2C),
sera el lugar en el que se grava la operacion subyacente. Debe advertirse que
si el intermediario actiia en nombre propio no se le considera a estos efectos
como intermediario, sino como un proveedor de los servicios.

» Estan integrados en esta letra los servicios de intermediacion que cita aun cuando
finalmente no se produzca el negocio juridico (la venta, el arrendamiento, etc.).

* Nuevamente en este tipo de servicios suele ser habitual que el prestador incluya
también otros servicios, configurando asi un paquete de servicios. Deberemos estar
al caso concreto, como se ha expuesto repetidamente: si consta de varios elementos
que se consideran una Unica prestacion, se identificara la que tiene caracter prin-
cipal, y si la intermediacion en la venta, arrendamiento o establecimiento de de-
terminados derechos sobre bienes inmuebles o derechos reales es la principal, el
servicio quedara comprendido en esta letra p), estando vinculado con un bien in-
mueble. Fuera de este supuesto, si estamos ante servicios independientes, debera
determinarse la tributacion de cada uno de ellos de forma individual.

EJEMPLO 55

1. Cuando un intermediario en la venta de un bien inmueble se compromete con su
cliente a realizar las gestiones necesarias para llevar a buen término la venta, como
son la busqueda de notario, inscripcion de la escritura de compraventa en el registro
de la propiedad, etc., estaremos ante un servicio complejo, en el que debera determi-
narse si el servicio de intermediacion tiene el caracter de principal y los demds son
accesorios, o bien si tienen naturaleza independiente, para lo que debera acudirse a
las circunstancias concretas de cada caso, si bien, en principio, puede apuntarse la
independencia de los distintos elementos o servicios que comprende el negocio.

2. Sefialala DGT en Consulta V0829/2016, de 2 de marzo (NFC058685), que la interme-
diacién en el arrendamiento de bienes inmuebles, ya el mediador actiie en nombre
y por cuenta propia, prestando, por tanto, un servicio de arrendamiento, o actte en
nombre y por cuenta del destinatario del servicio, tiene la consideracidn, a efectos del
IV A, de servicio relacionado con bienes inmuebles. Por el contrario, la intermediacién
en la prestacion de servicios de alojamiento, cuando el mediador actia en nombre y
por cuenta del cliente y siempre que se trate de mediacion en servicios de alojamiento
hotelero o equivalentes, no constituye un servicio relacionado con bienes inmuebles,
sin perjuicio de que la operacion sobre la que se realiza la mediacion si lo sea.
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Ello serd asi, aun cuando esta intermediacidn se realice a través de paginas web. Por lo que
se refiere a los servicios recibidos por parte de la entidad intermediaria, consistentes en
servicios de localizacion y de fotografia de inmuebles, no pueden entenderse como servi-
cios suficientemente vinculados con un bien inmueble a efectos de lo previsto en el articu-
lo 70.Uno.1.%, por lo que se aplicara la regla general del articulo 69.Uno.1.2 (DGT Consulta
V0654/2016, de 17 de febrero [NFC058539]).

Letra Q). Los servicios juridicos relacionados con la transmision de un titulo de propiedad sobre
bienes inmuebles, con el establecimiento o transmision de determinados derechos sobre bienes
inmuebles o derechos reales sobre bienes inmuebles (asimilados o no a bienes corporales), como,
por ejemplo, las actividades de notaria, o con la elaboracion de contratos de compraventa de bie-
nes inmuebles, incluso si la transaccion subyacente que da lugar a la modificacion de la propie-
dad de los mismos no llega a efectuarse.

La nota esencial para que los servicios realizados por abogados y otros proveedores de servi-
cios juridicos queden comprendidos en esta letra es la de la vinculacion suficientemente directa
con un bien inmueble concreto y definido, siendo irrelevante la presentacion in sifu para prestar el
servicio. Aunque ello resulte obvio, dado que es la nota que preside la regla de localizacion que se
examina, se apunta en tanto la amplitud de los servicios que pueden prestar en el ambito juridico
relacionados con bienes inmuebles es muy extensa (asi se deduce de la jurisprudencia del TJUE,
como son las Sentencias de 7 de septiembre de 2006, asunto C-166/05, Heger Rudi [NFJ023343],
y de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe [NFJ034724]); pero en principio los
unicos servicios que quedan integrados en esta letra seran los relacionados con los tres puntos que
se citan en la letra q):

» La transmision de un titulo de propiedad sobre bienes inmuebles.

» Elestablecimiento o transmision de determinados derechos sobre bienes inmuebles
(asimilados o no a bienes corporales). Los términos en que queda recogido este
supuesto se encaminan a englobar diferentes conceptos de derechos de propiedad
aplicados en los diferentes Estados miembros. Recordemos que el articulo 15.2 de
la Directiva IVA permite que los Estados miembros puedan ampliar el concepto
de bienes corporal a determinados derechos sobre bienes inmuebles, a los derechos
reales que confieran a su titular un poder de utilizacion sobre bienes inmuebles y
a las participaciones y acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la
atribucion de la propiedad o del disfrute integro o parcial de un inmueble. En el
caso del legislador espaiiol la constitucion de derechos sobre bienes inmuebles se
configura como prestacion de servicios a excepcion de las participaciones y accio-
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nes cuya posesion asegure la atribucion de la propiedad, recogida en el articulo
8.Dos.8.° como entrega de bienes.

» El establecimiento o transmision de determinados derechos reales sobre bienes in-
muebles (asimilados o no a bienes corporales). El precepto que ahora se comenta
alude a «determinados derechos sobre bienes inmuebles» o a «derechos reales sobre
bienes inmueblesy», con independencia de que los Estados miembros hayan hecho
o no uso de las facultades atribuidas por el articulo 15.2 de la Directiva IVA, para
asegurar con ello la aplicacion uniforme de la regla de localizacion. Ahora bien, «las
participaciones y acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribu-
cién de la propiedad o del disfrute de un inmueble o de parte del mismo», no quedan
incluidas en el concepto de «determinados derechos» que figura en esta letra q).

La nota comun de estos tres tipos de servicios es que se refieren a la modificacion juridica
de la propiedad presente o futura. De esta forma, no quedan comprendidos en esta letra aquellos
servicios juridicos relacionados con la transmision de un titulo que se haya producido en un mo-
mento anterior o pasado, no estando relacionado en este caso con un bien inmueble, dado que el
precepto alude a que el negocio dé lugar a la modificacion juridica de la propiedad.

EJEMPLO 56

Se aplica la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA a los siguientes
servicios:

* Los servicios de asesoramiento juridico y representacion en una demanda relacionada
con una finca o inmueble sito en el territorio de aplicacion del impuesto, cualquiera
que sea el destinatario (DGT Consulta V0006/2004, de 17 de febrero [NFC018918]).

* Los de asesoramiento legal y fiscal cuando tengan una conexion suficiente con un
bien inmueble y su finalidad sea la alteracion fisica o legal de dicho inmueble. Asi, si
los inmuebles constituyen el elemento central e indispensable de la operacién por co-
rresponder a la mayor parte del caudal hereditario (DGT Consulta V2297/2013, de 10
de julio [NFC048777]).

* Los de asesoramiento legal y fiscal consistentes en la realizacion de las gestiones y
tramites encaminados a la adquisicion de un bien inmueble concreto (DGT Consul-
ta V3849/2016, de 13 de septiembre [NFC062045]).

Dado que en la letra q) se alude exclusivamente a servicios juridicos, pero no se cita o enumera
las profesiones que deben prestar estos servicios (solo a titulo de ejemplo se cita a los notarios), lo
trascendente es el contenido del servicio, esto es, que tenga naturaleza juridica, sin que resulte trascen-
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dente o decisivo que el sujeto pasivo que la lleve a cabo pertenezca a una concreta profesion juridica.
De esta forma no pueden excluirse en principio otras profesiones distintas de notarios y abogados.

Existira vinculacion suficientemente directa incluso si la transaccion subyacente que da lugar
a la modificacion de la propiedad juridica no se lleva a cabo, esto es, no se produce una modifi-
cacion real de la situacion juridica.

En el precepto se alude a varios servicios a titulo de mera relacion abierta de supuestos,
como son los servicios notariales y la elaboracion de contratos de compraventa de bienes inmue-
bles; aun cuando, como se ha expuesto, la gama de servicios juridicos es mucho mas amplia.

EJEMPLO 57

Pueden incluirse dentro de esta letra los servicios juridicos relativos a inversiones inmobi-
liarias, la liquidacién o recepcién de una cuota de liquidacién como propiedad, la elabora-
cion de contratos de construccién, de contratos de arrendamiento con opcién de compra,
de particion de bienes inmuebles en caso de divorcio, etc.

Quede claro que se incluiran los servicios juridicos consistentes en la redaccion de un acuer-
do (negocio de compra o venta, un contrato de arrendamiento, con o sin opcién de compra) siem-
pre que la conclusion del acuerdo implique el establecimiento o la transmision de determinados
derechos o derechos reales sobre los bienes inmuebles. Es preciso, por tanto, la relacion con bie-
nes inmuebles concretos.

EJEMPLO 58

En el supuesto de que un profesional de la abogacia elabore un contrato tipo de arrendamiento
de bienes inmuebles para una sociedad mercantil propietaria de numerosos bienes inmuebles
no implica que se encuadre en esta letra q) del apartado 2 del articulo 31 bis, dado que su re-
daccién no implica el establecimiento de derechos de uso sobre un bien inmueble concreto.

Ahora bien, el hecho de que no se incluyan en esta letra debe llevarnos a examinar si quedan
excluidos por aplicacion del apartado 3, letra h), y en otro caso evaluar si pueden ser aplicables
los criterios generales del apartado 1 del articulo 31 bis.
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El precepto alude también a «modificacion de la propiedad», o modificacion juridica. Los
términos incluyen solo los cambios citados en el apartado 2, letra q), esto es, la transmision de
un titulo de propiedad sobre un bien inmueble, el establecimiento o transmision de determina-
dos derechos sobre bienes inmuebles (asimilados o no a bienes corporales) y el establecimiento
o transmision de derechos reales sobre bienes inmuebles (asimilados o no a bienes corporales).

Quedan excluidos de esta letra los siguientes servicios:

* Aquellos que no sean especificos a la transmision de un titulo de un bien inmueble,
o no comprendan los tipos de modificacion juridica que se han expuesto antes.

* Ni los servicios juridicos relacionados con la financiacion de la compra de un in-
mueble, ni los servicios de consultoria en materia de inversiones pueden consi-
derarse directamente vinculados con bienes inmuebles, puesto que no persiguen
directamente ninguno de los tres tipos de negocios que recoge esta letra.

* En particular quedan excluidos los servicios juridicos vinculados a contratos, in-
cluido el asesoramiento prestado en relacion con las condiciones de un contrato
de transmision de la propiedad de bienes inmuebles, o para la ejecucion de dicho
contrato o la demostracion de su existencia, cuando tales servicios no sean especi-
ficos de la transmision de un titulo de propiedad sobre un bien inmueble (letra h)
del apartado 3, del art. 3 bis).

Ahora bien, como se acaba de mencionar, la excepcion se encuentra precisamente
en las situaciones en que estos servicios estén relacionados con el acto de trans-
mision de la titularidad de bienes inmuebles, el establecimiento o transmision de
determinados derechos sobre bienes inmuebles o derechos reales sobre bienes in-
muebles (asimilados o no a bienes corporales), en cuyo caso estaran integrados en
la letra q) del apartado 2.

EJEMPLO 59

No se comprenden en esta letra los servicios de asesoramiento juridico sobre las condi-
ciones de un contrato o en litigios relacionados con la propiedad; el asesoramiento fiscal
sobre la desgravacion de capital en relacion con una propiedad especifica; el asesoramien-
to juridico sobre los impuestos aplicables en caso de transmisiéon de un bien inmueble; los
servicios juridicos relacionados con el otorgamiento de derechos de prenda e hipoteca; o
los servicios relacionados con procedimientos de insolvencia.
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Como se ha indicado, el precepto alude expresamente a los servicios prestados por notarios,
debiendo hacerse referencia también a los prestados por registradores de la propiedad. Resulta in-
dudable que aplicaremos la norma de conflicto cuando, de acuerdo con los criterios que se acaban
de exponer, exista una vinculacion suficientemente directa con el bien inmueble. Ello nos debe
llevar a poner en cuarentena la doctrina que hasta ahora habia mantenido la DGT.

En relacién con los servicios de intervencion de los notarios en escrituras de compraven-
ta de inmuebles, la DGT habia sefialado en Resolucion vinculante de 3 de septiembre de 1986
(NFC005463) (BOE de 30 de septiembre de 1986), confirmada por Consulta 1232/2002, de 6 de
septiembre (NFC016785), que estos servicios no se consideran analogos a los de profesionales
de asesoramiento, auditoria, gabinetes de estudios, abogacia, consultores, etc., debiendo aplicar-
se las reglas generales de localizacion.

En relacion con los servicios de informacion registral, en Consulta 1731/2004, de 20 de
septiembre (NFC019951), a diferencia de los servicios anteriores, habia manifestado que los
servicios de informacion registral de los registros de la propiedad, basada en los datos obrantes
en el indice informativo de fincas y derechos, son servicios que a efectos del IVA se entienden
relacionados con los bienes inmuebles respecto de los que se facilita la correspondiente infor-
macion registral.

Si bien esta segunda consulta se ajusta a los parametros de los nuevos preceptos del regla-
mento comunitario, los servicios de los notarios tienen una incidencia clara sobre la modificacion
juridica de los bienes inmuebles a los que se refiere, por lo que debera examinarse, por tanto, si
se encuadran dentro de la norma de conflicto del articulo 70.Uno.1.°.

En Consulta V1011/2016, de 14 de marzo (NFC059302), examina la DGT los servicios pres-
tados por los Colegios de Registradores de la Propiedad, a través de su pagina web, sobre exten-
sion de «notas de localizacion» cuya finalidad es la investigacion juridico-econdmica. Sefiala, en
primer lugar, que «un servicio por el cual el Colegio de Registradores de la Propiedad emite una
nota de localizacion referida a un inmueble no puede ser considerado como un servicio juridico
relacionado con "la transmision de un titulo de propiedad sobre bienes inmuebles, con el esta-
blecimiento o transmision de determinados derechos sobre bienes inmuebles o derechos reales
sobre bienes inmuebles" tal y como exige el art. 31.bis.2.q) del Reglamento de ejecucion (UE)
n.° 282/2011 del Consejo [...], sino mas bien un servicio a través del cual el solicitante pretende
la obtencion de informacion registral fehaciente de un bien inmueble. No obstante, el servicio
prestado careceria de sentido si este no estuviera referido a un bien inmueble especifico e identi-
ficado por el solicitante de la nota de localizacion pues el inmueble constituye un elemento esen-
cial e indispensable en la emision de la misma, cumpliéndose con ello el requisito contenido en
el art. 31.bis.1 de que los servicios se deriven de un bien inmueble y dicho bien sea un elemento
constitutivo de los servicios y sea basico y esencial para los mismos. Por tanto, en la localizacion
del servicio aqui analizado habra de estarse a la regla especial contenida en el art. 70.Uno.1.° de
la Ley 37/1992 y que implicara que aquel se localice en el territorio en que esté situado el bien
inmueble del que se informay.
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I1.3.8. Servicios incluidos. Articulo 31 ter: Suministro de equipos para la rea-
lizacion de trabajos en bienes inmuebles

Fuera de la lista de servicios que enumera el apartado 2 del articulo 3 bis, examinado en
el epigrafe anterior, se recoge en el articulo 31 ter un supuesto concreto de servicio relacionado
con bien inmueble.

Se dispone en dicho precepto que el alquiler, arrendamiento o cesion de maquinarias, equi-
pamiento o equipos a un cliente para la ejecucion de obras sobre un bien inmueble, se considerara
un servicio vinculado suficientemente a un bien inmueble si el prestador asume la responsabili-
dad de la ejecucion de las obras en cuestion. No se alude al montaje de la maquinaria o equipo,
sino a la ejecucion de las obras en el bien inmueble.

A continuacion se establece una presuncion iuris tantum, que admite prueba en contrario,
seflalandose que cuando se ceda al cliente la maquinaria o el equipamiento junto con personal
suficiente para utilizarlo con vistas a la ejecucion de esas obras, se supondra que el prestador
del equipo ha asumido la responsabilidad de la ejecucion de las obras en cuestion, y el servicio
se localizara donde radique el bien inmueble, de acuerdo con la regla del articulo 70.Uno.1.° de
la Ley del IVA.

Ya se ha sefalado que estamos ante una presuncion iuris tantumy, por tanto, se ailade por
el legislador que la presuncion podra refutarse por el prestador por cualquier medio de prueba
admitido en derecho. Tanto las disposiciones contractuales como otras circunstancias objetivas
proporcionaran indicaciones solventes para determinar la persona sobre la que recae la responsa-
bilidad en la ejecucion de las obras, pues esta es la nota esencial sobre la que pivota el supuesto.

EJEMPLO 60

1. Un empresario cede a un cliente el uso de andamiaje para la construccion, repara-
cion o limpieza de un edificio. Si el andamio ha sido alquilado o puesto a disposicién
del cliente de manera simple, el servicio de cesién del andamio no puede conside-
rarse que esté vinculado con un bien inmueble. Ahora bien, si el prestador o ceden-
te del andamio asume la responsabilidad de la ejecucion de la obra, total o parcial,
especialmente si ha prestado suficiente personal para ocuparse de esta ejecucion, el
servicio se considerara relacionado con bienes inmuebles.

2. En el caso de una empresa de trabajo temporal dedicada a proporcionar personal,
con caracter temporal, a aquellos clientes que asi lo requieran y que en ocasiones cede
personal a uno de sus clientes que realiza con frecuencia construcciones y obras civi-
les en distintos paises (en ocasiones, el personal se cede a esta entidad sin mencién
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expresa de la localizacién concreta o el &mbito espacial en el que el cliente va a desa-
rrollar su actividad), no existe una vinculacion suficientemente directa con un bien
inmueble (DGT Consulta V0011/2016, de 5 de enero [NFC057637]).

I1.3.9. Servicios incluidos. Articulo 31 quater: Servicios de telecomunicacion
y analogos en establecimientos de hosteleria y similares

Si bien no se hace alusion al término «bien inmueble», en el Reglamento de Ejecucion (UE)
n.°282/2011, en la subseccion relativa a prestaciones de servicios relacionadas con bienes inmue-
bles se alude a los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, o de servicios
prestados por via electronica por un sujeto pasivo que actiie en su propio nombre en combinacioén
con servicios de alojamiento en el sector hotelero o en sectores con una funcidn similar, como
campos de vacaciones o terrenos creados para su uso como lugares de acampada (art. 31 quater,
en vigor desde el 1 de enero de 2015).

Indica el legislador de 1a UE que a efectos de determinar el lugar de prestacion de estos servi-
cios, se considerara que se prestan en dichas ubicaciones. Y ello sera asi cualquiera que sea la con-
dicion o la calidad con la que actue el cliente o destinatario, ya sea empresario o profesional o no.

Estamos ante una norma de conflicto que hace referencia directa a los servicios aludidos, en
los que no existe una vinculacion suficientemente directa con bienes inmuebles. No obstante, el
legislador de la UE establece una regla de localizacion que tiene en cuenta la ubicacion del esta-
blecimiento hotelero cuando los servicios de telecomunicacion y analogos son prestados en com-
binacion con los servicios propios de este sector hotelero, incluyéndola en el capitulo dedicado a
los servicios relacionados con bienes inmuebles, dada la vis atractiva de estos establecimientos,
que permite simplificar la gestion del impuesto para estas operaciones.

Como sabemos, respecto de los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y televi-
sion y electronicos, a partir del 1 de enero de 2015 el lugar de prestacion es aquel al que perte-
nezca el cliente, independientemente de si los servicios se prestan a un sujeto pasivo (B2B) o a
una persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo (B2C).

Como se indican en las notas explicativas de la Comision, referidas a estos servicios, cuando
se prestan en el sector hotelero, puede ser dificil determinar la condicion de un cliente y el lugar
al que pertenece el cliente y por lo que se refiere al proveedor de servicios de alojamiento, existe
un riesgo de responsabilidad que debe mitigarse. Con el fin de aliviar las cargas que soportan las
empresas implicadas y para salvaguardar los ingresos, era necesario aclarar y dar seguridad juri-
dica respecto de estos servicios cuando se prestan junto con el alojamiento.
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En el articulo 31 quater se da una solucion practica que aclara que, cuando se presten servi-
cios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television y electronicos junto con el alojamiento
en el sector hotelero o en sectores con una funcion similar, se considerara que esos servicios se
prestan en dichas ubicaciones.

No obstante, esto solo se aplica cuando los servicios los preste un proveedor de servicios de
alojamiento que actlie en nombre propio, junto con el alojamiento que ofrezca dicho proveedor
y para que se aplique este precepto debe haber una prestacion diferenciada de estos servicios en
la que se exija al cliente pagar por separado.

Finalmente, en el precepto se advierte que quedan englobadas las prestaciones de servicios
cuando el alojamiento se ofrezca en sectores con una funcién similar al hotelero, como campa-
mentos de vacaciones o terrenos creados para su uso como lugares de acampada.

I1.3.10. Servicios excluidos. Apartado 3 del articulo 31 bis

En el apartado 3 del articulo 31 bis se recoge una relacion de supuestos respecto de los que el
legislador de la UE considera que no tienen vinculacion suficientemente directa con bienes inmuebles.

Como se ha indicado, buena parte de los mismos vienen concretados por referencia a los
supuestos incluidos en el apartado 2, a fin de concretar respecto de servicios de la misma natura-
leza los que estan suficientemente vinculados de aquellos que no lo estan.

Al haberse ido comentando en el epigrafe anterior algunos de estos supuestos, si bien se
citan todos los recogidos en el apartado 3, exclusivamente se comentaran aquellos que no han
sido objeto de atencion en el epigrafe anterior.

Son servicios que no cumplen los requisitos establecidos en el apartado 1 y, por tanto, no
estan vinculados suficientemente con bienes inmuebles:

Letra A). El trazado de planos para un edificio o partes del mismo si dichos planos no se desti-
nan a un terreno determinado.

EJEMPLO 61

Sobre los trabajos o servicios de un arquitecto y profesionales similares debe tenerse en
cuenta que cuando no se refieran a un inmueble, un edificio o un solar en particular, se con-
sidera que no se dirigen de forma directa a un bien inmueble y no se localizaran conforme

vl
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al articulo 70.Uno.1.2 de la Ley del IVA, sino conforme al articulo 69.Uno. Es el caso de es-
tudios previos para la realizacion del proyecto de reforma de concesionarios de vehiculos,
consistiendo dicho encargo en dibujos orientativos, eleccién de materiales, colores, disefio
exterior, distribucién de espacios, etc., para elaborar una imagen previa de los locales que
sirvan en el futuro de base para la realizacion de los proyectos, que seran realizados por
un profesional diferente (DGT Consulta V2511/2012, de 20 de diciembre [NFC046058]).

Letra B). El almacenamiento de mercancias en un bien inmueble si ninguna parte especifica del
mismo se destina al uso exclusivo del cliente.

Letra C). La prestacion de servicios publicitarios, aunque lleven aparejada la utilizacion de bie-
nes inmuebles.

Letra D). La intermediacion en la prestacion de servicios de alojamiento en el sector hotelero
0 en sectores con una funcion similar, como campos de vacaciones o terrenos creados para su
uso como lugares de acampada, si el intermediario actiia en nombre y por cuenta de un tercero.

En este sentido se pronuncia la DGT en Consulta V0109/2016, de 15 de enero (NFC058392).

Letra E). El suministro de un estand en una feria o exposicion junto con otros servicios relacio-
nados con el mismo, que permitan al expositor mostrar sus productos, como, por ejemplo, el di-
seflo del estand, el transporte y almacenamiento de los productos, el suministro de méaquinas, el
tendido de cables, los seguros y la publicidad.

Quedan comprendidos en el ambito objetivo de esta letra y, por tanto, se consideran no relacio-
nados con bienes inmuebles los servicios que cumplan los tres siguientes requisitos acumulativos:

e El suministro de un estand.

* La prestacion de uno o mas servicios relacionados que no estén vinculados con
bienes inmuebles.

* Losservicios relacionados deben permitir al expositor mostrar sus productos y pro-
mocionar sus servicios o productos.

La problematica que estos servicios plantean habia sido examinada por el TIJUE, esencial-
mente en las Sentencias de 9 de marzo de 2006, asunto C-114/05, Gillan Beach (NFJ021863); de
27 de octubre de 2011, asunto C-530/09, Inter-Mark Group (NFJ044588).
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De la redaccion del precepto cabe distinguir dos situaciones: el alquiler exclusivo de bienes
inmuebles, que indudablemente estara vinculado suficientemente con bienes inmuebles (art. 31
bis, apartado 2, letra h); y el suministro de un estand junto con otros servicios relacionados que
permitan al expositor mostrar sus productos, que no estara vinculado suficientemente con bienes
inmuebles. No cabe duda de que en este Gltimo caso deberan examinarse las circunstancias que
rodean el negocio pactado asi como las clausulas contractuales para determinar, en primer lugar,
cudl es el negocio realmente querido por las partes. El precepto ayuda a precisar cuando nos en-
contraremos ante esta segunda hipdtesis, a indicar una serie de servicios que, prestados conjun-
tamente con la cesion o suministro del estand, permiten concluir que nos encontramos ante un
servicio distinto de la cesion o alquiler de un bien inmueble. Asi entre los servicios relacionados
prestados junto al suministro se encuentran el disefio del estand, el transporte y el almacenamien-
to de los productos, el suministro de maquinas, el tendido de cables, los seguros y la publicidad.
Como nos encontramos ante una lista abierta, no exhaustiva, pueden considerarse otro tipo de
servicios que estén relacionados también con el suministro del estand.

La existencia de un tinico contrato o de contratos separados no deberia en principio modificar la
conclusion anterior, siempre que del conjunto de elementos que se prestan al expositor se deduzca cla-
ramente que el servicio suministrado tiene como finalidad esencial mostrar los productos del expositor.

Por su parte, la DGT en relacion con las operaciones de construccion y decoracion de estands
en ferias y exposiciones, ha modificado su doctrina anterior con base en la Sentencia del TJUE
anteriormente citada. Asi, en Consulta V2141/2013, de 28 de junio (NFC048404), mantiene que
«en la medida en que los estands sean montados de forma personalizada, atendiendo a las exigen-
cias individuales de los expositores en lo referente al aspecto y funcionalidad de los mismos, los
servicios relacionados con dichos estands podran calificarse como prestaciones publicitarias toda
vez que los estands en si mismos constituyan un atractivo para la difusion de las cualidades de los
productos del expositor y, por tanto, sean concebidos con fines publicitarios. Por el contrario, si
los estands responden a modelos uniformes y no individualizados segtin los requerimientos de los
expositores por seguir una pautas fijadas por el organizador del evento, los servicios que tengan
por objeto dichos estands podran considerarse accesorios a la organizacion de ferias o exposicio-
nes siempre que la feria se celebre una sola vez o varias veces pero en el mismo lugar». Finalmen-
te, de no poder encuadrar los servicios en ninguna de las dos categorias anteriores, descartando
la posibilidad de considerarlos como servicios relacionados con bienes inmuebles, califica estos
servicios como arrendamiento de bienes muebles corporales.

Letra F). La instalacion o el montaje, el mantenimiento y la reparacion, inspeccion o supervision
de maquinas y equipos que no sean ni vayan a convertirse en bienes inmuebles.

Letra G). La gestion de una cartera de inversiones inmobiliarias.

Letra H). Los servicios juridicos distintos de los cubiertos en el apartado 2, letra q), vinculados
a contratos, incluido el asesoramiento prestado en relacion con las condiciones de un contrato de
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transmision de la propiedad de bienes inmuebles, o para la ejecucion de dicho contrato o la de-
mostracion de su existencia, cuando tales servicios no sean especificos de la transmision de un
titulo de propiedad sobre un bien inmueble.

I1.3.11. Cuadros-resumen sobre servicios relacionados con bienes inmuebles

Prestaciones de servicios vinculadas a bienes inmuebles

Localizacién (norma de conflicto) Ambito objetivo de los servicios vinculados a bienes inmuebles

Art. 47 Directiva IVA: El lugar de
prestacion de servicios relacionados
con bienes inmuebles serd el lugar en
el que radiquen los bienes inmuebles.

a) Cuando deriven de unbien inmue-
ble y dicho bien sea un elemento
constitutivo de los servicios y sea
basico y esencial para los mismos.

Abarcaran tini-
camente aquellos
servicios que ten-

gan una vinculacién

Art. 70.Uno.1.2 LIVA: Se entienden suficientemente di-

o .., recta con los bienes b) Cuando se presten en relacién con
prestados en el territorio de aplicacion . oo .
) . . inmuebles. un bien inmueble o se destinen a
del impuesto los servicios relacionados X . . e
, . . Lo tendran en los él y tengan por objeto la modifica-
con bienes inmuebles que radiquen en o e . . .
. o siguientes casos: cion fisica ojuridica de dicho bien.
el citado territorio.

Servicios con vinculacion suficientemente directa con bienes inmuebles (art. 31 bis, apartado 1, y art. 31 ter)

Servicios incluidos (apartado 2, art. 31 bis) Servicios excluidos (apartado 3, art. 31 bis)

a) El trazado de planos para un edificio o partes
de un edificio que vaya a construirse en un
terreno determinado, independientemente de
que la construccion tenga lugar.

a) El trazado de planos para un edificio o partes
del mismo si dichos planos no se destinan a un
terreno determinado.

b) La prestacion de servicios in situ de seguridad
o vigilancia.

¢) La construccion de un edificio sobre un terreno,
asi como las obras de construccién y demolicion
ejecutadas en un edificio o en partes del mismo.

d) La construccion de estructuras permanentes
sobre un terreno, asi como las obras de cons-
truccion y demolicion ejecutadas en estructuras
permanentes tales como redes de canalizacio-
nes de gas, agua, aguas residuales y similares.
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Servicios con vinculacion suficientemente directa con bienes inmuebles (art. 31 bis, apartado 1, y art. 31 ter)

Servicios incluidos (apartado 2, art. 31 bis)

Servicios excluidos (apartado 3, art. 31 bis)

ol

e) Lalabor del suelo, incluidas actividades agrico-
las tales como la labranza, la siembra, el riego
y la fertilizacion.

f) La supervision y evaluacion de riesgos y la in-
tegridad de los bienes inmuebles.

g) La tasacion de bienes inmuebles, por ejemplo,
cuando se requiera a efectos de servicios de
seguro, para determinar el valor de una pro-
piedad como garantia de un préstamo o para
evaluar los riesgos y dafios en caso de litigio.

h) Elarrendamiento, con o sin opcién de compra,
de bienes inmuebles, distintos de los cubiertos
por el apartado 3, letra c), incluido el almace-
namiento de mercancias cuando al mismo se
asigne una parte especifica del bien inmueble
para el uso exclusivo del cliente.

b) El almacenamiento de mercancias en un bien
inmueble si ninguna parte especifica del
mismo se destina al uso exclusivo del cliente.

¢) La prestacion de servicios publicitarios, aun-
que lleven aparejada la utilizacion de bienes
inmuebles.

i) La prestacion de servicios de alojamiento en el
sector hotelero o en sectores con una funcion si-
milar, como campos de vacaciones o terrenos
creados para su uso como lugares de acampada,
incluido el derecho a permanecer en un deter-
minado lugar derivado de la utilizacion de los
derechos de aprovechamiento por turnos y si-
tuaciones similares.

&

Laintermediacion en la prestacion de servicios
de alojamiento en el sector hotelero o en sec-
tores con una funcion similar, como campos
de vacaciones o terrenos creados para su uso
como lugares de acampada, si el intermediario
acttia en nombre y por cuenta de un tercero.

e) El suministro de un estand en una feria o ex-
posicion junto con otros servicios relacionados
con el mismo, que permitan al expositor mos-
trar sus productos, como, por ejemplo, el dise-
fio del estand, el transporte y almacenamiento
de los productos, el suministro de maquinas, el
tendido de cables, los seguros y la publicidad.
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Servicios con vinculacion suficientemente directa con bienes inmuebles (art. 31 bis, apartado 1, y art. 31 ter)

Servicios incluidos (apartado 2, art. 31 bis)

Servicios excluidos (apartado 3, art. 31 bis)

wd .

j) La concesién o la transmision de derechos dis-
tintos de los cubiertos en las letras h) e i) para la
utilizacion parcial o integra de un bien inmue-
ble, incluida la licencia de utilizacion parcial de
una propiedad, como, por ejemplo, la concesion
de derechos de caza o de pesca, el acceso a las
salas de espera en los aeropuertos, o la utiliza-
cién de infraestructuras tales como puentes o
tineles de peaje.

k) El mantenimiento, la renovacion o la repa-
racion de un edificio o de partes del mismo,
incluidas tareas tales como la limpieza, el alica-
tado, el empapelado o la colocacion de parqué.

1) El mantenimiento, la renovacion o la repara-
cion de estructuras permanentes tales como las
canalizaciones de gas, agua, aguas residuales
y similares.

m) La instalacién o el montaje de maquinas o
equipos que, con posterioridad, pasen a con-
siderarse bienes inmuebles.

El mantenimiento y la reparacion, inspeccion
y supervision de maquinas o equipos si di-
chas mdquinas o equipos se consideran bie-
nes inmuebles.

2

f) Lainstalacion o el montaje, el mantenimiento y
la reparacion, inspeccién o supervision de ma-
quinas y equipos que no sean ni vayan a con-
vertirse en bienes inmuebles.

0) La gestion inmobiliaria, distinta de la gestion
de una cartera de inversiones inmobiliarias cu-
bierta por el apartado 3, letra g), que consista
en la explotacion de inmuebles comerciales,
industriales o residenciales por su propietario
o por cuenta de este ultimo.

g) La gestion de una cartera de inversiones in-
mobiliarias.

La intermediacion en la venta o el arrendamien-
to, con o sin opcién de compra, de bienes inmue-
bles, y en el establecimiento o transmision de
determinados derechos sobre bienes inmuebles

z
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Servicios con vinculacion suficientemente directa con bienes inmuebles (art. 31 bis, apartado 1, y art. 31 ter)

Servicios incluidos (apartado 2, art. 31 bis)

Servicios excluidos (apartado 3, art. 31 bis)

ol

o derechos reales sobre bienes inmuebles (asimi-
lados o no a bienes corporales), distinta de la in-
termediacion cubierta por el apartado 3, letra d).

lugares de acampada, si el intermediario acttia
en nombre y por cuenta de un tercero.

Los servicios juridicos relacionados con la trans-
mision de un titulo de propiedad sobre bienes
inmuebles, con el establecimiento o transmi-
sion de determinados derechos sobre bienes
inmuebles o derechos reales sobre bienes in-
muebles (asimilados o no a bienes corporales),
como, por ejemplo, las actividades de notaria, o
con la elaboracion de contratos de compraventa
de bienes inmuebles, incluso si la transaccion
subyacente que da lugar a la modificacion de la
propiedad de los mismos no llega a efectuarse.

a)
~

=

Los servicios juridicos distintos de los cubiertos
enel apartado 2, letra q), vinculados a contratos,
incluido el asesoramiento prestado en relacion
con las condiciones de un contrato de transmi-
sion de la propiedad de bienes inmuebles, o
para la ejecucion de dicho contrato o la demos-
tracion de su existencia, cuando tales servicios
no sean especificos de la transmision de un titu-
lo de propiedad sobre un bien inmueble.

Articulo 31 ter

Articulo 31 ter

Puesta a disposicion de un cliente de maquinaria o
equipamiento para ejecutar obras en un bien inmue-
ble en caso de que el prestador asuma la respon-
sabilidad de la ejecucion de las obras en cuestion.
Se presume cuando se ceda al cliente la maquina-
ria o el equipamiento, y personal suficiente para
utilizarlo con vistas a la ejecucion de las obras.

Puesta a disposicion de un cliente de maquinaria o
equipamiento para ejecutar obras en un bien inmue-
ble en caso de que el prestador no asuma la respon-
sabilidad de la ejecucion de las obras en cuestion.
La presuncion de que el prestador tiene la respon-
sabilidad de la ejecucion de las obras podra refu-
tarse por cualquier medio pertinente de hecho o
de derecho.

Cuadro comparativo de los servicios incluidos en la regla de localizacion: Reglamento de
Ejecucion (UE) n.° 282/2011y Ley del IVA y Directiva 2006/112/CE

Reglamento de Ejecucion (UE) n.® 282/2011

Articulo 31 bis, apartado 2

Ley del IVA (art. 70.Uno.1.°) y Directiva 2006/112/CE (art. 47)

a) El trazado de planos para un edificio o
partes de un edificio que vaya a cons-
truirse en un terreno determinado, inde-

LIVA: c) Los de caracter técnico relativos a dichas eje-
cuciones de obra, incluidos los presados por arquitec-
tos, arquitectos técnicos e ingenieros.

ol
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Cuadro comparativo de los servicios incluidos en la regla de localizacion: Reglamento de
Ejecucion (UE) n.? 282/2011 y Ley del IVA y Directiva 2006/112/CE

Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011

Ley del IVA (art. 70.Uno.1.?) y Directiva 2006/112/CE (art. 47)
Articulo 31 bis, apartado 2

il .
pendientemente de que la construccion | Directiva: Los de preparacion o coordinacion de obras
tenga lugar. de construccién, como los prestados por arquitectos.
b) La prestacion de servicios in situ de segu- | LIVA:e) Los de vigilancia o seguridad relativos a bie-
ridad o vigilancia. nes inmuebles.
Directiva: Los prestados por empresas de vigilancia
seguridad.
¢) La construccion de un edificio sobre un te- LIVA: b) Los relativos a la preparacion, coordinacion

rreno, asi como las obras de construccion | y realizacion de las ejecuciones de obra inmobiliarias.
y demolicion ejecutadas en un edificio o
en partes del mismo.

d) Laconstruccion de estructuras permanen- LIVA: b) Los relativos a la preparacion, coordinacion
tes sobre un terreno, asi como las obras | y realizacion de las ejecuciones de obra inmobiliarias.
de construccién y demolicion ejecutadas
en estructuras permanentes tales como
redes de canalizaciones de gas, agua,
aguas residuales y similares.

e) Lalabor del suelo, incluidas actividades
agricolas tales como la labranza, la siem-
bra, el riego y la fertilizacion.

f) La supervision y evaluacion de riesgos | Directiva: Los prestados por peritos.
y la integridad de los bienes inmuebles.

g) La tasacion de bienes inmuebles, por
ejemplo, cuando se requiera a efectos de
servicios de seguro, para determinar el
valor de una propiedad como garantia de
un préstamo o para evaluar los riesgos y
dafios en caso de litigio.
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Cuadro comparativo de los servicios incluidos en la regla de localizacion: Reglamento de
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Reglamento de Ejecuciéon (UE) n.® 282/2011

Ley del IVA (art. 70.Uno.1.%) y Directiva 2006/112/CE (art. 47)
Articulo 31 bis, apartado 2

wd e

h) El arrendamiento, con o sin opcion de | LIVA: a) El arrendamiento o cesién de uso por cual-
compra, de bienes inmuebles, distintos quier titulo de dichos bienes, incluidas las viviendas
de los cubiertos por el apartado 3, letra | amuebladas.
¢), incluido el almacenamiento de mer-
cancias cuando al mismo se asigne una
parte especifica del bien inmueble para
el uso exclusivo del cliente.

i) Laprestacion de servicios de alojamiento en
el sector hotelero o en sectores conunafun- | LIVA:h) Los de alojamiento en establecimientos de hos-
cion similar, como campos de vacacioneso | teleria, acampamento y balneario.
terrenos creados para su uso como lugares | Directiva: La provision de alojamiento en el sector ho-

de acampada, incluido el derecho a perma- | telero o en sectores con funcién similar, como campos
necer en un determinado lugar derivadode | de vacaciones o terrenos creados para su uso como lu-
la utilizacion de los derechos de aprovecha- | gares de acampada.

miento por turnos y situaciones similares.

j) La concesion o la transmision de derechos
distintos de los cubiertos en las letras h) e
i) para la utilizacion parcial o integra de un
bien inmueble, incluida la licencia de utili-
zacion parcial de una propiedad, como, por
ejemplo, la concesion de derechos de caza o
de pesca, el acceso alas salas de espera en los
aeropuertos, o la utilizacion de infraestruc-
turas tales como puentes o tiineles de peaje.

LIVA: f) Los de alquiler de cajas de seguridad.
LIVA: g) La utilizacién de vias de peaje.

k) El mantenimiento, la renovacion o la re-
paracion de un edificio o de partes del
mismo, incluidas tareas tales como la lim-
pieza, el alicatado, el empapelado ola co-
locacion de parqué.

1) El mantenimiento, la renovacion o la re-
paracion de estructuras permanentes tales
como las canalizaciones de gas, agua,
aguas residuales y similares.
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Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011

Ley del IVA (art. 70.Uno.1.%) y Directiva 2006/112/CE (art. 47)
Articulo 31 bis, apartado 2

ol

m) Lainstalacién o el montaje de maquinas
0 equipos que, con posterioridad, pasen
a considerarse bienes inmuebles.

n) El mantenimiento y la reparacion, ins-
peccion y supervision de maquinas o
equipos si dichas maquinas o equipos se
consideran bienes inmuebles.

]
~

La gestion inmobiliaria, distinta dela gestion
de una cartera de inversiones inmobiliarias
cubierta por el apartado 3, letra g), que con-
sista en la explotacion de inmuebles comer-
ciales, industriales o residenciales por su
propietario o por cuenta de este altimo.

LIVA: d) Los de gestion relativos a bienes inmuebles u
operaciones inmobiliarias.
Directiva: Los prestados por agentes inmobiliarios.

p) Laintermediacion en la venta o el arren-
damiento, con o sin opcion de compra, de
bienes inmuebles, y en el establecimiento
o0 transmision de determinados derechos
sobre bienes inmuebles o derechos reales
sobre bienes inmuebles (asimilados o no a
bienes corporales), distinta de la interme-
diacion cubierta por el apartado 3, letra d).

q) Los servicios juridicos relacionados con la
transmision de un titulo de propiedad sobre
bienes inmuebles, con el establecimiento o
transmision de determinados derechos
sobre bienes inmuebles o derechos reales
sobre bienes inmuebles (asi milados o no a
bienes corporales), como, por ejemplo, las
actividades de notaria, o con la elaboracion
de contratos de compraventa de bienes in-
muebles, incluso si la transaccién subyacente
que da lugar a la modificacion de la propie-
dad de los mismos no llega a efectuarse.
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Reglamento de Ejecuciéon (UE) n.® 282/2011 Ley del IVA (art. 70.Uno.1.%) y Directiva 2006/112/CE (art. 47)

ol

Articulo 31 ter

Puesta a disposicion de un cliente de maqui-
naria o equipamiento para ejecutar obras en
un bien inmueble en caso de que el prestador
asuma la responsabilidad de la ejecucion de
las obras en cuestion.

Se presume cuando se ceda al cliente la ma-
quinaria o el equipamiento, y personal sufi-
ciente para utilizarlo con vistas a la ejecucion
de las obras.

Articulo 31 quater

Los servicios de telecomunicaciones, de radio-
difusion y television, o de servicios prestados
por via electrénica por un sujeto pasivo que
acttie en su propio nombre en combinacion
con servicios de alojamiento en el sector ho-
telero o en sectores con una funcion similar,
como campos de vacaciones o terrenos crea-
dos para su uso como lugares de acampada, se
consideraran prestados en dichas ubicaciones.

ITII. TRATAMIENTO DE LAS OPERACIONES CON BONOS CANJEABLES
POR BIENES O SERVICIOS

III.1. DIRECTIVA (UE) 2016/1065. FINALIDAD Y OBLIGACION DE TRANS-
POSICION AL DERECHO INTERNO. EFECTOS EN LA APLICACION
DE LA NORMA INTERNA

La Directiva (UE) 2016/1065 del Consejo, de 27 de junio de 2016, modifica la Directiva
2006/112/CE (reguladora del sistema comtin del IVA) en lo que respecta al tratamiento de los
bonos canjeables, incluyendo nuevos preceptos en esta tltima.

Como sefala la exposicion de motivos, si bien la Directiva IVA comprende normas para
determinar los distintos elementos de la relacion juridico-tributaria en el caso de operaciones con
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bonos, no eran lo suficientemente claras o completas para garantizar la coherencia del tratamiento
fiscal de estas operaciones. Los distintos Estados miembros habian regulado determinados aspec-
tos referentes a la comercializacion de los bonos polivalentes o interpretaban la norma comuni-
taria de manera diversa, en aquellos aspectos que no habian sido analizados, o solo parcialmente
analizados, por la jurisprudencia del TJUE, segtin sus propios criterios al no existir reglas comu-
nes sobre la tributacion de estos productos de creciente generalizacion e importancia econdémica,
que, si bien no habian quedado al margen de la norma comunitaria, si planteaban cuestiones es-
pecificas que creaban incertidumbre si consideramos el ambito territorial de la Union.

Asi, entre los aspectos controvertidos y no armonizados a nivel interpretativo se encontraba la
tributacion de las operaciones de intermediacion en la comercializacion de los bonos polivalentes,
considerandose que constituian operaciones de intermediacion en la comercializacion de medios de
pago que se declaraban exentas del IVA, en virtud de lo establecido en el articulo 20.Uno.18.° de
la Ley del IVA (asi quedaba reflejado en la doctrina de la DGT estimandose que eran operaciones
financieras exentas por ser operaciones de intermediacion en la distribucion de medios de pago).

Este criterio administrativo habia sido cuestionado por los servicios de la Comision que con-
sideraba que las operaciones de mediacion en la comercializacion de los bonos polivalentes no
se encontraban amparados por la exencion contenida en el articulo 135.1, letra d), de la Directiva
IVA (art. 20.Uno.18.° de la Ley del IVA), referente a las operaciones financieras.

Por ello, 1a finalidad de los nuevos preceptos que se incluyen ahora es la de asegurar la certi-
dumbre y uniformidad del tratamiento aplicado a las operaciones con bonos, reduciendo el riesgo
de elusion fiscal, esencialmente, respecto de los denominados bonos polivalentes; pues respecto
de los bonos univalentes, en tanto esta delimitado de manera especifica el bien o servicio subya-
cente integrado en el bono, los problemas que se plantean quedan circunscritos en su caso al tra-
tamiento de determinadas operaciones intermedias.

El legislador ha optado por una regulacion de estas operaciones, considerando distintos as-
pectos econdmicos de las operaciones englobadas en bonos canjeables. No obstante, es de advertir
que, frente a los postulados del legislador de la UE podria haberse atendido a otros criterios que
podrian haber llevado a una tributacion diferente, mas acorde con el caracter de derecho a ejerci-
tar en el futuro por parte de quien adquiere un bono. Asi, la transferencia de un bono, en tanto no
se ejercita el negocio subyacente que en ¢l se contiene, no es sino la adquisicion de un derecho
(una opcidn) que puede ejercitarse o no por el adquirente o el poseedor del bono, y la adquisicion
de derechos esta sujeta a IVA como prestacion de servicios. Es cierto que deberia distinguirse o
singularizarse alguna situacion, como es el caso de que el bono sea un mero instrumento de pago
(ocurre en ocasiones con los bonos polivalentes), en cuyo caso no existe hecho imponible alguno
en tanto no se ejercita el derecho a la adquisicion del bien o a la prestacion del servicio; pero con
la configuracion como derecho de opcion se hubieran evitado determinados problemas que van a
surgir como consecuencia del desistimiento o no ejercicio de esa opcidn por parte del poseedor,
etc. Tampoco deberian plantearse bajo esta hipdtesis problemas de sobreimposicion, dado que
entre empresarios o profesionales el impuesto es neutral.
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Si bien la directiva entra en vigor el 2 de julio de 2016, sin embargo el legislador de la UE
fija un plazo que finaliza el 31 de diciembre de 2018 para que los Estados miembros adopten y
publiquen las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumpli-
miento a esta directiva; aplicandose las disposiciones a partir del 1 de enero de 2019.

Nuestro legislador nacional no ha aprobado todavia las disposiciones necesarias para ade-
cuar la norma interna del IVA a la directiva, pero la cuestion que surge inmediatamente es en qué
medida las reglas y criterios fijados por la disposicion comunitaria nos vinculan internamente.

Dados los efectos que las directivas tienen sobre los Estados miembros, estableciendo una
obligacion de transposicion en el plazo concedido por ellas, no puede decirse que los 6rganos
administrativos encargados de la aplicacion del sistema tributario puedan aplicarla directamente
(lo que quedaria sujeto a los principios del ordenamiento juridico comunitario, esencialmente a
la prohibicién del efecto directo vertical inverso o descendente), ni tampoco los ciudadanos pue-
den invocarla cuando les beneficie en tanto no ha existido incumplimiento por parte del legisla-
dor en su transposicion.

Como sefiala la propia exposicion de motivos de la Directiva 2016/1065, la Directiva IVA
contiene las normas determinantes de los distintos elementos que componen la relacion juridico-
tributaria (hecho imponible, lugar de realizacion, devengo, base imponible, etc, asi como el dere-
cho a la deduccion) y, por tanto, en principio, las operaciones con bonos quedan encuadradas en
el ambito de la Directiva IVA cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios
efectuadas por empresarios o profesionales, sujetos pasivos del impuesto.

Se afiade que las disposiciones relativas al tratamiento de los bonos a efectos de IVA solo
deben aplicarse a los bonos emitidos después del 31 de diciembre de 2018, no prejuzgando la va-
lidez de la legislacion y de la interpretacion adoptadas anteriormente por los Estados miembros.

Ahora bien, la Directiva (UE) 2016/1065 no es mas que una norma que aclara o completa
la Directiva 2006/112/CE, y en la medida en que su funcion es esta no cabe duda de que puede
ser tenida en cuenta a la hora de interpretar los distintos elementos de la relacion juridico-tri-
butaria, indudablemente respetando los principios inherentes a la aplicacion y efectos que el
ordenamiento juridico-comunitario tiene sobre los nacionales. No pueden aplicarse pues direc-
tamente los nuevos preceptos incluidos por la Directiva (UE) 2016/1065, pero si que el espiritu
y finalidad que tienen puede impregnar la interpretacion de los preceptos contenidos en la Di-
rectiva 2006/112/CE y en la Ley del IVA, al integrarlos para determinar los distintos elementos
de las operaciones con bonos.

Ya para normas reglamentarias comunitarias, en concreto respecto del Reglamento de Eje-
cucion (UE) n.° 282/2011, habia senalado el TJUE en Sentencia de 16 de octubre de 2014, asunto
C-605/12, Welmory sp. z 0.0. vs Dyrektor Izby Skarbowej w Gdansku (NFJ055958), respecto de
supuestos de hecho anteriores a la entrada en vigor del citado reglamento, que aunque no eran de
aplicacion en el momento del litigio principal ya habian sido adoptadas, sefialando expresamente:
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«45 Resulta del considerando 14 de este reglamento que la voluntad del legisla-
dor de la Unidn era precisar ciertos conceptos necesarios para determinar los criterios
relativos al lugar de realizacion de las operaciones imponibles, teniendo ademas en
cuenta la jurisprudencia del tribunal en la materia.

46 Por ello, incluso si dicho reglamento no estaba todavia en vigor en el mo-
mento de los hechos que son objeto del litigio principal, procede aun asi tenerlo en
consideraciony.

Ello refuerza todavia mas la tesis sustentada anteriormente, en el sentido de que se hace
necesario que los criterios administrativos en la interpretacion de la Ley del IVA, siempre res-
petando los principios inherentes al ordenamiento juridico-comunitario y sus efectos en los or-
denamientos internos, se ajusten a los parametros fijados ya por la nueva Directiva 2016/1065.

Debe resaltarse, finalmente, que en este mismo sentido se ha expresado la DGT en Consul-
ta V4588/2016, de 26 de octubre (NFC062570), en relacion con operaciones de intermediacion
con bonos polivalentes, lo que lleva a concluir que los criterios doctrinales anteriores fijados por
este organo consultivo deben ser objeto de interpretacion también de acuerdo con los nuevos pa-
rametros fijados por la Directiva 2016/1065.

II1.2. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO. REGULACION DE LOS BONOS

El término «bonoy tiene diversas acepciones. De acuerdo con el Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola por «bono» se entiende «la tarjeta o medalla que puede canjearse por comestibles u
otros articulos de primera necesidad, y a veces dinero». También es la «tarjeta de abono que da dere-
cho a la utilizacion de un servicio durante cierto tiempo o un determinado nimero de vecesy. Final-
mente, es también el «titulo de renta fija emitido por una empresa privada o una institucion ptblica.

No cabe duda que la amplitud del concepto lleva pues al legislador de la UE a precisar el
ambito objetivo de aplicacion de los nuevos preceptos, sefialando:

* Las normas recogidas en la Directiva (UE) 2016/1065 solo tienen por objeto los
bonos que pueden ser utilizados a efecto de canje por bienes o servicios. Acota
positivamente por tanto el ambito objetivo, precisando que el concepto de bono a
efectos de IVA solo sera el que determina esta directiva, reconociendo que puede
tener soporte fisico o formato electrénico.

* Por ello, al objeto de delimitar claramente qué es un bono a efectos de IVA y de
distinguirlos de los instrumentos de pago, define los bonos, como se expondré en
el epigrafe siguiente. Para ello constata el legislador de la UE sus caracteristicas
esenciales, en particular la naturaleza de los derechos vinculados al bono y la obli-
gacion de aceptarlo como contraprestacion de la prestacion de un servicio o de la
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entrega de un bien. Es importante pues la distincion en el tratamiento que a efectos
del IVA deben tener los servicios de pago y los bonos canjeables.

* No son objeto de la norma que ahora se examina y, por tanto, quedan fuera del am-
bito objetivo de su aplicacion cualquier tipo de bono o instrumento analogo que no
tenga encaje en el concepto dado por la Directiva 2016/1065. Asi, entre otros:

— Los instrumentos que dan al titular derecho a recibir un descuento al adquirir
bienes o servicios, pero que no dan derecho a recibir los bienes o servicios
propiamente dichos. Respecto de los bonos descuento, habida cuenta del au-
mento considerable en la utilizacion de este tipo de bonos y de sus tipos y usos,
hubiera sido deseable que el legislador de la UE aclarase definitivamente la
tributacion de los mismos, a la vista ademas de la jurisprudencia del TJUE.

— Los titulos de transporte, entradas de cine y museos, sellos de correos u otros
semejantes, para los que el tratamiento a efectos de IVA no varia ni provoca
cambio alguno.

— Los bonos como instrumento financiero, cualquiera que sea su clase.

» Tampoco se aplica la Directiva (UE) 2016/1065 a aquellas situaciones en las que
el consumidor final no canjea un bono polivalente durante su periodo de validez y
el vendedor conserva la contraprestacion recibida por dicho bono, cuyo tratamien-
to se realiza al final de este estudio. Quizas hubiera sido deseable que por parte del
legislador de la UE se hubiese establecido un plazo para el canje del bono, con la
problematica que conlleva, puesto que pueden surgir diversas cuestiones en relacion
con el reintegro del impuesto, esencialmente cuando cambian los tipos impositivos.

Finalmente, debe advertirse que, en cuanto a la regulacion de los bonos que se hace en esta
Directiva 2016/1065, en ella no se realiza una regulacion general de cada tipo de bonos, sino que se
recogen determinadas especialidades en la tributacion de los bonos respecto de algunos elementos
concretos de la relacion juridico-tributaria (hecho imponible, base imponible, etc.). Por ello, de en-
contrarnos ante operaciones que quedan encuadradas en el concepto de bono, deberemos aplicar estas
reglas especiales y en lo no regulado por ellas, acudir al resto de las normas generales del impuesto.

II1.3. CONCEPTO DE BONOS. TIPOS

El tratamiento de las operaciones ligadas a bonos, a efectos del IVA, depende de las carac-
teristicas especificas que tenga el bono, por lo que es preciso diferenciar estos tipos de bonos,
haciéndolo el legislador de la UE a partir de un concepto comun.

Por ello, a efectos de IVA, se incluye un nuevo articulo 30 bis en la Directiva 2006/112/CE,
recogiéndose en dicho precepto las definiciones y tipologia de bonos.
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Se considera «bono» un «instrumento que debe aceptarse como contraprestacion total o
parcial de una entrega de bienes o de una prestacion de servicios cuando los bienes que se vayan
a entregar o los servicios que se vayan a prestar o la identidad de los posibles suministradores o
prestadores hayan de constar, ya sea en el propio instrumento o en la documentacion correspon-
diente, incluidas las condiciones de uso del instrumento.

Del concepto anterior pueden extraerse las siguientes notas caracterizadoras del «bono» a
efectos de IVA:

* Solo quedan comprendidos en el &mbito objetivo de aplicacion del concepto aquellos
bonos que reunan las caracteristicas que se citan en el precepto. Del mismo resulta
que, desde un punto de vista habitual, podemos identificar al bono con el instrumento
o vale canjeable por bienes o servicios (vouchers, sin alusion a los vales descuentos
o discount voucher. En francés se corresponderia con le chéque cadeau o cheque re-
galo o /e bon d’achat o vale de compra y no con le bon de livraison o bon de réduc-
tion equivalente a vale descuento. En aleman se identifica con Gutschein).

» Estamos ante una delimitacion positiva del concepto de bono, cuya primera nota
es la de ser un instrumento que el sujeto pasivo de la futura operacion sujeta al im-
puesto debe aceptar como contraprestacion de la operacion.

» Sereconoce que este instrumento puede servir como contraprestacion total o parcial de
la operacion; por lo que en el segundo caso el destinatario o un tercero pueden entre-
gar la contraprestacion restante en un momento distinto al de la adquisicion del bono,
bien antes, en el momento en que recibe la operacion, o en un momento posterior.

* A cambio del bono puede recibirse cualquier entrega de bienes o prestaciones de
servicios sujetas al impuesto. No existe una limitacion al respecto, al margen de
los supuestos excluidos que se citan en la exposicion de motivos y que se han re-
ferido en el epigrafe anterior.

* Deben quedar identificados en el bono, ya sea en el propio instrumento o en la do-
cumentacion correspondiente anexa, incluidas las condiciones de uso del instru-
mento, los elementos mas determinantes de la operacion subyacente.

* En la delimitacion de la operacion subyacente y su concrecion en el instrumento
es donde el legislador de la UE ha pretendido reconocer la amplitud del concepto.
Indudablemente estaremos ante una entrega de bienes o una prestacion de servicios
sujeta al impuesto, esto es, el bono no es sino un instrumento que se acepta como
contraprestacion de una entrega de bienes o de una prestacion de servicios. Ahora
bien, en el propio instrumento, en sus condiciones de uso, o en la documentacioén
anexa debe delimitarse de alguna manera la operacion subyacente como se ha ex-
puesto. En este sentido, debera expresarse en cualquiera de estos elementos una o
las dos informaciones que a continuacion se indican (el bono es considerado como
tal por el hecho de que contenga una de ellas):
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— Los bienes que se vayan a entregar o los servicios que se vayan a prestar.
Con ello quien adquiere el bono conoce de antemano de manera concreta
y definida el bien o el servicio contratado que sera entregado en un futuro.
Puede determinarse con exactitud en dicho momento el elemento mas tras-
cendente de la relacion juridico-tributaria, el hecho imponible.

— Laidentidad de los posibles suministradores o prestadores. En este caso se
desconoce el hecho imponible y se identifica al futuro sujeto pasivo. No
cabe duda de que si se identifica a un suministrador o a un prestador que
solo realiza un determinado tipo de operaciones, todas ellas de la misma na-
turaleza, indudablemente conoceremos también el hecho imponible, si bien
puede ocurrir que operaciones de la misma naturaleza quedan sujetas a una
tributacion diferenciada en el IVA (es el caso, por ejemplo, de las presta-
ciones médicas, pues no todas estan exentas de IVA, incluso las prestacio-
nes efectuadas por un mismo profesional no quedan todas gravadas de la
misma manera, como es el caso de la cirugia estética, que puede estar sujeta
y exenta o bien sujeta y no exenta).

* No limitandose el formato del bono, este puede ser emitido en soporte fisico (cual-
quiera que sea este soporte) o en formato electronico. El formato de emision no
limita, por tanto, el concepto de bono a efectos de IVA.

Expresado el concepto general de bono, se distinguen en el articulo 30 bis de la Directi-
va 2006/112/CE dos tipos de bonos, a los que se da un tratamiento diferente a efectos de IVA:

A. Bono univalente (single purpose voucher, bon a usage unique, Einzweck-Gutschein):
es aquel bono en el que a la hora de su emision se conoce el lugar de la entrega de
los bienes o de la prestacion de los servicios a los que se refiere el bono, y la cuota
del IVA devengada por dichos bienes o servicios.

Este concepto viene delimitado por las siguientes notas caracterizadoras:

» Se conoce la operacion subyacente, es delimitada en el momento de emision
del bono, ya sea una entrega de bienes o una prestacion de servicios.

» Se conoce también, este es el elemento diferenciador del concepto general de
bono, el lugar de la entrega de bienes o de la prestacion de los servicios. Este
elemento de la relacion juridico-tributaria resulta fundamental, pues determi-
na la tributacion en un territorio u otro, siendo siempre un elemento que debe
determinarse con caracter previo a cualquier otro de la relacion juridico-tribu-
taria (al margen de ser una entrega de bienes o una prestacion de servicios).

(Qué debe entenderse por «lugar» de la entrega de los bienes o de la pres-
tacion de servicios? Considerando los preceptos reguladores del lugar de
realizacion de las operaciones, tanto de la Directiva 2006/112/CE como los
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de la Ley del IVA, por «lugar de realizacion» ha de entenderse el territorio
de aplicacion del impuesto en un Estado miembro, en el que los distintos
elementos esenciales de la relacion juridico-tributaria no van a variar, esen-
cialmente el tipo impositivo (al margen de la Administracion territorial que
recauda dentro de un Estado, que no debe tener incidencia en esta mate-
ria), de manera que puede determinarse la cuota impositiva a repercutir por
la operacion subyacente. Ello resultard de gran trascendencia pues pueden
englobarse dentro de este concepto aquellos bonos en los que, si bien no se
ha delimitado de manera expresa el sitio concreto en el que se entregara el
bien o se prestara el servicio, se conoce de forma inequivoca que va a estar
en el territorio de un Estado miembro concreto, por lo que, con indepen-
dencia del sitio en el que se realice la operacion dentro de este territorio, se
conoce con seguridad la tributacion de la operacion.

* La cuota del IVA devengada por dichos bienes o servicios es el otro de los
elementos que se conocen a la hora de emitir el bono. Estos términos deben
ser interpretados en el sentido de que si el lugar de realizacion es el territorio
de aplicacion del impuesto, se conocera la cuota devengada, siempre que la
operacion no quede exenta de IVA, aun cuando no tiene por qué estar incluida
en el precio por el que se adquiri6 el bono, ya que puede producirse respecto
de determinadas operaciones subyacentes la inversion del sujeto pasivo.

Puede la operacion localizarse en el territorio de otro Estado miembro, en
cuyo caso también se conocera la cuota devengada en términos analogos a
los que se acaban de exponer.

El problema surge respecto de aquellas operaciones que se localizan fuera
del territorio de la Union, porque la diccion del precepto impide concluir si
quedan comprendidos o no dentro de este concepto, ya que se alude expre-
samente a conocer la cuota del IVA devengada. Si bien en el caso de que el
lugar de realizacion se sitie en el territorio de cualquier otro Estado miem-
bro no hay duda que se aplicaran las mismas reglas, sin embargo en este que
ahora examinamos la incertidumbre que crean los términos utilizados lleva
a concluir que quedan excluidos de este concepto de bono univalente, por lo
que quedaran integrados dentro del concepto de bono polivalente en su caso.

EJEMPLO 62

1. Quedan integrados dentro de este concepto de bono univalente los vales para una
noche de hotel en un establecimiento hotelero concreto. Ahora bien, deberemos dis-
tinguir: en caso de que el establecimiento hotelero se encuentre establecido en el te-

il
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rritorio de aplicacién del impuesto y el proveedor del bono esté establecido en este
territorio ademas de conocerse la cuota, esta quedara integrada dentro del precio
del bono o vale.

Si el establecimiento hotelero se encuentra fuera del territorio de aplicacion del im-
puesto, la operacion no estara sujeta al IVA espafiol. Si el establecimiento hotelero
se sittia en el territorio IVA de otro Estado miembro, la operacion quedard sujeta en
el mismo y se conocera la cuota del impuesto, si bien sera al tipo impositivo vigente
en dicho Estado miembro y puede considerarse que quedan integrados dentro del
concepto de bono univalente.

En caso de que el establecimiento hotelero se sittie fuera del territorio de la Unién
a efectos de IVA, se considerara que estamos ante un bono polivalente.

2. Comprende también las tarjetas de telefonia, en tanto esta identificada la prestacion
de servicios que comprende, y se conoce el lugar de realizaciéon, pues no puede uti-
lizarse mas que en el territorio de aplicacion del impuesto.

B. Bono polivalente (multi purpose voucher, bon a usages multiples, Mehrzweck-
Gutschein): cualquier bono que no sea un bono univalente. Se trata pues de una
definicion residual, por exclusion del concepto anterior, de forma que quedan com-
prendidos dentro de este bono polivalente cualquier bono distinto del univalente,
pero siempre que se encuentren dentro del marco objetivo del concepto general de
bono que da este mismo articulo 30 bis. El perimetro objetivo total dentro del que
se definen ambos tipos de bono es el concepto general de bono antes resefiado, y
el polivalente es definido por exclusion del univalente por lo que tendra un ambito
mucho mas amplio que el univalente.

Se comprenden asi aquellos en los que no se ha determinado el lugar en que se efec-
tuara la operacion, o no se determina el sujeto pasivo que la llevara a cabo, o puede
ser realizada la operacion por proveedores establecidos en distintos territorios, etc.

EJEMPLO 63

1. Se integra en ese concepto un bono o vale para una noche de hotel en un estable-
cimiento no definido previamente pero de los relacionados en una lista que com-
prende tanto establecimientos situados en el territorio de aplicacion del impuesto
espariol como en Portugal.

vl
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En este caso, si bien la naturaleza del servicio esta concretada (una noche de hotel),
se desconoce el lugar en que se prestara el servicio y, por ende, la cuota devengada,
que podra ser la del impuesto espanol o el portugués.

2. Comprende también las tarjetas regalo que pueden intercambiarse por cualquier tipo
de bien o servicio en una cadena de establecimientos comerciales, bien sea en el te-
rritorio de aplicacién del impuesto, o puede comprender un territorio mas amplio.

Desde un punto de vista practico, ante un determinado instrumento de contraprestacion o pago
que tenga la naturaleza de bono debera concretarse en primer lugar si queda recogido dentro del con-
cepto general de bono que nos da el punto 1 del articulo 30 bis. En caso negativo dejamos de aplicar
la normativa reguladora de los bonos canjeables. En caso afirmativo, debe analizarse si queda in-
cluido dentro del concepto de bono univalente. De ser ast, lo trataremos como tal. De no ser asi, esto
es, en caso de que un analisis de la operacion nos lleve a la conclusion de que no se enmarca como
bono univalente, lo calificaremos de bono polivalente. En uno y otro caso aplicaremos las reglas
especiales establecidas para cada tipo de bonos y en lo no regulado por las reglas especiales, apli-
caremos las generales del impuesto en cada uno de los elementos de la relacion juridico-tributaria.

Debe advertirse finalmente que la distincion entre bonos univalentes y polivalentes era ha-
bitual en la interpretacion de la normativa por parte de la DGT, asi, entre otras, en Consultas
1838/2003, de 6 de noviembre (NFC027108), y V1246/2014, de 7 de mayo (NFC051586), si bien
se habla de bonos multiusos en vez de polivalentes.

II1.4. TRATAMIENTO DE LOS BONOS UNIVALENTES

La delimitacion general en el tratamiento de este tipo de bonos se realiza por el legislador
de la UE estableciendo una equivalencia total entre la venta o entrega del bono y la realizacion
de la entrega del bien o de la prestacion de servicios subyacente.

Ello supone que con la entrega del bono se produce el hecho imponible de la operacion sub-
yacente, determinandose en dicho momento los elementos de la relacion juridico-tributaria que
supone la entrega del bien o la prestacion del servicio, como es la localizacion de la operacion, su
exencion, base imponible, tipo impositivo y cuota, etc. Esto es, el tratamiento a efectos del IVA
correspondiente a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios subyacente puede determinarse
con certeza desde el momento de la emision del bono univalente y, por ello, cada transferencia del
bono quedara sujeta al IVA, incluida en la emision del bono univalente, ya que no estamos ante
operaciones independientes (la emision del bono y la entrega del bien o la prestacion de servicios
subyacente son consideradas como una Unica operacion, sin independencia entre ellas).
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Como la transferencia del bono univalente supone o equivale a la realizacion de la opera-
cion subyacente, la base imponible de la operacion, bien sea una entrega de bienes o una presta-
cion de servicios, serd la contraprestacion exigida a cambio del bono.

Partiendo de este criterio deben distinguirse varias situaciones que se deducen de los térmi-
nos en que queda redactado el articulo 30 ter de la Directiva 2006/112/CE, en el sentido de dife-
renciar si es el propio emisor el que procede a la venta del bono directamente a los consumidores
finales, o bien se interponen entre ambos uno o varios intermediarios, los cuales pueden actuar
en nombre propio o en nombre y por cuenta ajena.

Ellegislador de la UE no hace sino aplicar las reglas de tributacion sobre delimitacion del hecho
imponible, que en nuestra norma interna se encuentran esencialmente en los articulos 8.D0s.6.° y
11.Dos.15.° de la Ley del IVA, y recoge previsiones especificas para los servicios de mediacion o
analogos (comisiones de venta o de compra) y aquellos que tienen una naturaleza distinta, que pue-
den producirse a lo largo de la cadena que tiene lugar desde la emision del bono hasta que llega al
consumidor final.

A) Silaventa del bono es realizada directamente por su emisor y proveedor de los bie-
nes o prestador de los servicios al consumidor final, es decir, se realiza sin interme-
diacion de otros empresarios o profesionales, dicha transferencia del bono supondra
la realizacién del hecho imponible del negocio subyacente.

Esto es, con la transferencia se considerara que se produce la entrega de los bienes o la pres-
tacion de los servicios a que se refiere el bono.

Puede incluso prescindirse de la nocion de bono, esto es, en este caso directamente el pro-
veedor o el prestador son los que realizaran la operacion futura.

Conociéndose de manera concreta y especifica el bien que se entregara o el servicio que se
prestara, en el momento de la emision del bono se conocen los distintos elementos de la tributa-
cion de la operacion y, por tanto puede identificarse plenamente la entrega del bono con un pago
anticipado, de acuerdo con las previsiones del articulo 75.Dos de la Ley del IVA, produciéndose
en el momento de la compra del bono el devengo anticipado de la operacion. Y ello tanto si el
bono es por la contraprestacion total o como si es por parte de la misma.

EJEMPLO 64

1. Una sociedad mercantil, que tiene una cadena de hoteles en el territorio de aplicacion
del impuesto, a través de su pagina web, emite bonos por un precio determinado
para pernoctar dos noches en cualquiera de sus establecimientos, para su adquisi-
cion por particulares.

vl
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2. Enla Consulta de la DGT V0056/2016, de 8 de enero (NFC058022), se examina el su-
puesto de bonos univalentes en nombre propio en relacion con los servicios médicos.

Se trata de una entidad establecida en el territorio de aplicacion del impuesto que tiene
por objeto la intermediacién en la prestacion de servicios médicos mediante la emision
y venta de «bonos» («bonomédicos») que son adquiridos por sus clientes y posterior-
mente redimidos por servicios médicos prestados por los profesionales o clinicas u
hospitales que integran el «cuadro médico» formado por la emisora. Posteriormente,
por cada bono redimido, la entidad satisface un importe determinado, inferior a aquel
por el que se ha vendido previamente el «bono» al usuario del servicio médico.

La DGT concluye que la venta del «<bonomédico» por parte de la entidad a los usua-
rios del servicio médico determinara la prestacion de un servicio médico sujeto pero
exento de IVA, cuya base imponible sera el importe de la contraprestacion conveni-
da. Por otra parte, el profesional médico o la entidad médica prestara igualmente,
un servicio médico exento a la entidad emisora del bono cuya base imponible sera,
también, la contraprestacion convenida entre las partes.

B) Existencia de empresarios o profesionales intermediarios (comisionistas) que actiian
en nombre propio

En este caso cada transferencia de un bono univalente efectuada por un sujeto pasivo que
actua en nombre propio (cualquiera que sea el nimero de intermediarios que puedan darse) se
considerara la entrega de los bienes o la prestacion de servicios a que se refiere el bono.

Por ello, la entrega efectiva de los bienes o la prestacion efectiva de los servicios efectuadas
por el suministrador o por el prestador a cambio de un bono univalente aceptado como contra-
prestacion o como parte de la contraprestacion no se consideraran una operacion independiente.

Existirdn tantos hechos imponibles como participantes existan en la cadena que se produce
desde la emision del bono hasta que llega a manos del consumidor o destinatario que no genera
el derecho a deducir, esto es, en cada fase de comercializacion del bono se produce el hecho im-
ponible del negocio subyacente.

En este caso, cada uno de los sujetos pasivos intervinientes tiene que declarar el IVA co-
rrespondiente sobre la contraprestacion recibida por el bono univalente, de acuerdo con la regla
general de determinacion de la base imponible del articulo 78 de la Ley del IVA (o en su caso
de las especiales del art. 79). Se configura esta situaciéon como si cada sujeto pasivo interviniente
efectia la entrega del bien o la prestacion del servicio, produciéndose el devengo en el momen-
to de la entrega del bono.
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EJEMPLO 65

Una sociedad mercantil, que tiene una cadena de hoteles en el territorio de aplicacion del
impuesto, emite bonos para pernoctar dos noches en cualquiera de sus establecimientos.
Estos bonos se adquieren en determinados establecimientos comerciales y grandes cade-
nas comerciales, que actiian en nombre propio frente al cliente que adquiere estos bonos,
que se entregan en «cofres regalo».

Al actuar los establecimientos y cadenas comerciales en nombre propio, existiran dos en-
tregas de bienes, por lo que tanto la sociedad mercantil que emite los bonos, como los es-
tablecimientos intermediarios tributaran por la entrega de los bonos en el momento en
que se transfieren.

C

~

Existencia de empresarios o profesionales intermediarios (comisionistas) que actian
en nombre y por cuenta ajena

En el supuesto en que los bonos univalentes son emitidos o distribuidos por un sujeto pasi-
vo que actiia en nombre de otra persona, no se considerara que ese sujeto pasivo ha participado
en la entrega del bien o en la prestacion de servicios subyacente. Realiza un mero servicio de in-
termediacion y como tal debe tributar en IVA.

De ahi que en la norma se establezca que al actuar un sujeto pasivo (comisionista) en nom-
bre de otro sujeto pasivo (comitente), se considerara que la entrega de los bienes o la prestacion
de los servicios a que se refiere el bono es realizada por el comitente, lo que supone aplicar los
principios y criterios generales en el IVA respecto a cualquier situacion analoga a esta en la in-
termediacion de operaciones en nombre y por cuenta ajena.

Por otro lado, se expresa en la norma que cuando la transferencia de un bono univalente la
realice un sujeto pasivo que actua en nombre de otro, esta transferencia se considerara la entrega
de los bienes o la prestacion de los servicios a que se refiere el bono efectuada por el otro sujeto
pasivo en cuyo nombre actia el primero. Esto es, el intermediario o comisionista no entrega el
bien o no presta el servicio, esta operacion es realizada por el comitente. El comisionista exclu-
sivamente presta un servicio de intermediacion.

Se produce, por tanto, un servicio de comision o de intermediacion, gravado de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 11.Dos.15.° de la Ley del IVA, independiente de la operacion subya-
cente, que tributa en el IVA conforme al régimen general de este tipo de servicios, esto es, por
la comision o contraprestacion pactada por el servicio de intermediacion; al igual que la entrega
del bien o la prestacion del servicio subyacente, que tributara de acuerdo con las reglas genera-
les del impuesto.
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EJEMPLO 66

Una sociedad mercantil, que tiene una cadena de hoteles en el territorio de aplicacion del
impuesto, emite bonos para pernoctar dos noches en cualquiera de sus establecimientos.
Estos bonos se adquieren en determinados establecimientos comerciales y grandes cade-
nas comerciales, que acttian en nombre y por cuenta de la sociedad mercantil emisora de
los bonos, entregandose en «cofres regalo».

En este caso cuando un particular adquiere el producto en el establecimiento comercial
la transferencia del bono es realizada no por este establecimiento sino por la sociedad
mercantil emisora del bono. En ese momento se produce el devengo de la operacién sub-
yacente del bono (el tipo impositivo aplicable sera del 10 %, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 91.Uno.2.2.2 de la Ley del IVA). En tanto no se ha pernoctado todavia, no se ha
prestado el servicio efectivamente, podemos considerar que estamos ante un devengo
anticipado. En cuanto al establecimiento comercial presta un servicio de mediacién fac-
turandolo a la sociedad mercantil emisora del bono al tipo general del impuesto.

D) Prestaciones de servicios distintas de las anteriores

Indudablemente en la cadena de comercializacion del producto, pueden existir operaciones
distintas de las que se han sefialado anteriormente.

Pueden existir otros servicios de intermediacion distintos de los sefialados, o prestaciones
de servicios diferentes, como son los servicios de distribucién o de promocion y publicidad, etc.
Estos quedaran sujetos al IVA con arreglo a los criterios generales del impuesto.

I1.5. TRATAMIENTO DE LOS BONOS POLIVALENTES
III.5.1. Hecho imponible

El legislador de la UE, en el articulo 30 ter de la Directiva 2006/112/CE, sienta el criterio
de que en los bonos polivalentes se tributara por IVA cuando se efectia la entrega de bienes o
la prestacion de servicios subyacente a que se refiere el bono, de manera que las transferencias
anteriores de bonos polivalentes no estaran sujetas al IVA, sin perjuicio de las prestaciones de
servicios independientes que puedan producirse en la cadena de comercializacion del producto.
El IVA solo resultara exigible en el momento del canje del bono; por ello uno de los problemas
fundamentales que se resuelven ahora es el de la determinacion de la base imponible.

Se establece en el apartado 2 del articulo 30 ter que solo la entrega «efectiva» de los bienes
o la prestacion «efectiva» de los servicios efectuadas por el suministrador de los bienes o por el
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prestador de los servicios a cambio de un bono polivalente aceptado como contraprestacion total
o parcial estara sujeta al [IVA; mientras que no estara sujeta al [IVA cada una de las transferencias
anteriores de dicho bono polivalente.

En este sentido se habia pronunciado ya la DGT entre otras en Consultas 1858/2003, de 7
de noviembre (NFC027158), y V1246/2014, de 7 de mayo (NFC051586), con apoyo en la juris-
prudencia del TJUE (Sentencias de 21 de febrero de 2006, asunto C-419/02, BUPA Hospitals Ltd.
[NFJ021665]; y de 24 de octubre de 1996, asunto C-288/94, Argos Distribuitors Ltd. [NFJ04903]):
las conclusiones derivadas de la jurisprudencia del TJUE llevan a la DGT a concluir en relacion con
la tributacion de los denominados bonos multiusos, que cuando una entidad emite unos titulos con
los que sus adquirentes van a tener acceso a la adquisicion de bienes o servicios que no se encuentran
claramente identificados en el momento de la emision del bono, la mera emision y entrega de dichos
bonos no ha de ser considerada en si misma como una operacion relevante a los efectos del IVA.

Estamos ante un adelanto, en general una entrega de dinero (operacioén no sujeta al IVA tanto
si se realiza por quien no es empresario o profesional, como si lo es, en este ultimo caso aun cuan-
do pudiera considerarse como pago de contraprestacion en virtud de lo dispuesto en el art. 7.12.°
de la Ley del IVA) por una futura operacion respecto de la que no se conoce o no existe certeza
de todos o de alguno de los elementos esenciales de la relacion juridico-tributaria, por lo que no
existe devengo alguno del impuesto, ni tan siquiera a titulo de anticipo.

Por ello, podemos distinguir también en este caso si la transferencia del bono polivalente al
consumidor es efectuada por el propio emisor o por un sujeto pasivo distinto del emisor.

A) Transferencia del bono efectuada por su emisor

En el primer caso si es el propio emisor del bono polivalente el que lo transfiere al consu-
midor, no existira devengo alguno en el momento en que se realiza esta transferencia (no esta
determinado o concretado el hecho imponible, o el lugar de realizacion, etc.). Por ello no se tri-
buta en ese momento por IVA.

El devengo de la operacion se producira en el momento en que se entregue el bien o se pres-
te el servicio.

EJEMPLO 67

1. Una cadena de establecimientos comerciales emite cheques o bonos regalo que pue-
den adquirirse por distintos importes y que seran canjeables con posterioridad por
cualquiera de los productos con los que comercializa el empresario en cualquiera
de sus establecimientos comerciales en el territorio de aplicacion del impuesto.
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Este cheque o bono regalo es un bono polivalente. En el momento en que se produce
la transferencia del bono por parte del empresario, cualquiera que sea la cantidad
de dinero que lleva incorporada, no existe operacion sujeta al IVA.

El devengo se producira por cada entrega de bienes o cada prestacion de servicios
que tenga lugar a partir del momento en que el poseedor del bono o cheque regalo
lo utilice en la cadena de establecimientos.

2. Una sociedad mercantil propietaria de una cadena de establecimientos hoteleros
repartidos por todo el territorio de la Union a efectos de IVA vende bonos a través
de internet para pernoctar dos noches en cualquiera de estos establecimientos.

En este caso se conoce la naturaleza de la prestacion de servicios que realizara el su-
jeto pasivo que transfiere el bono, pero se desconoce el lugar de realizacién y, por
tanto, su tributacion por IVA, esencialmente la cuota tributaria y posiblemente el
sujeto pasivo (cada establecimiento hotelero tendra la consideracion de estableci-
miento permanente, por lo que el sujeto pasivo puede variar en funcién de como
se instrumente la operacién). En el momento de la transferencia del bono no existe
sujecion al impuesto, que se producira cuando se consuma el bono, esto es, cuando
se preste el servicio de pernoctaciéon en alguno de los establecimientos hoteleros.

B) Transferencia del bono polivalente efectuada por un sujeto pasivo distinto de aquel
que realizard la operacion sujeta al IVA

Si la transferencia de un bono polivalente la efectia un sujeto pasivo distinto de aquel que
realizara la transaccion (entrega de bienes o prestacion de servicios) sujeta al IVA, tampoco en
el momento de efectuarse la transferencia del bono se producira hecho imponible sujeto al IVA
por el negocio subyacente futuro que se producira cuando se entregue el bien o se preste el servi-
cio subyacente.

En este caso, solo los servicios de intermediacion o las prestaciones de servicios distintas,
como servicios de distribucion o de promocion, quedaran sujetos al [IVA. De ahi que en el parrafo
segundo del articulo 30 ter, se establezca que «cuando la transferencia de un bono polivalente la
efectiie un sujeto pasivo distinto de aquel que realiza la transaccion sujeta al IVA [...], cualquier
prestacion de servicios que pueda identificarse, como, por ejemplo, la prestacion de servicios de
distribucion o de promocion estara sujeta al [IVA».

Puede dar lugar ello a situaciones complejas, cuya resolucion exigird examinar caso por
caso, pues entre otras situaciones, pueden contratarse paquetes de servicios, que comprendan la
intermediacion, la distribucion, la promocion, etc., debiendo entonces acudirse a los criterios que
para estos paquetes de servicios ha establecido el TJUE (entre otras, Sentencias de 27 de junio
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de 2013, asunto C-155/12, Donelley Global Turnkey Solutions Poland [NFJ051149]; y de 16 de
abril de 2015, asunto C-42/14, Wojskowa Agencja Mieszkaniowa w Warszawie [NFJ057926]).
Su tributacién dependera de considerar la existencia de un unico servicio (distinguiendo uno
principal y siendo los demads accesorios) o de varios servicios independientes a efectos del IVA.

EJEMPLO 68

1. Un grupo empresarial tiene varias cadenas de establecimientos comerciales, cada
una de ellas se integra en una sociedad mercantil diferente. Una de ellas emite che-
ques o bonos regalo que pueden adquirirse por distintos importes y que seran can-
jeables con posterioridad por cualquiera de los productos con los que comercializa
el empresario en los establecimientos comerciales en el territorio de aplicacién del
impuesto de la cadena que los emite. Se distribuyen no solo en la cadena de esta-
blecimientos que los emite, sino también en el resto de sociedades mercantiles del
grupo a través de sus distintos centros comerciales.

Este cheque o bono regalo es un bono polivalente. Los comercializados por la propia
cadena que los emite seguiran el régimen tributario que se ha expuesto en el ejem-
plo anterior. Por los distribuidos por las otras cadenas del grupo tampoco existira
hecho imponible por la transferencia del bono, pero la sociedad mercantil que los
transfiere a los consumidores presta como minimo un servicio de distribucion a la
sociedad mercantil emisora, que constituye una prestaciéon de servicios sujeta y no
exenta de IVA.

El devengo por la operaciéon subyacente se producira por cada entrega de bienes o
cada prestacion de servicios que tenga lugar a partir del momento en que el posee-
dor del bono o cheque regalo lo utilice en la cadena de establecimientos de la socie-
dad mercantil del grupo emisora de los bonos.

2. Una sociedad mercantil propietaria de una cadena de establecimientos hoteleros
repartidos por todo el territorio de la Unién a efectos de IVA comercializa bonos
para pernoctar dos noches en cualquiera de estos establecimientos a través de una
sociedad mercantil que tiene una cadena de establecimientos comerciales.

Si bien se conoce la naturaleza de la prestacion de servicios que realizara el sujeto
pasivo que transfiere el bono, se desconoce el lugar de realizacion y, por tanto, su
tributacion por IVA, estando ante bonos polivalentes. La sociedad comercializado-
ra presta el servicio de comercializacion, independiente del servicio de pernocta-
cioén, que debera facturarse a la entidad emisora de los bonos. En el momento de la
transferencia del bono no existe sujecién al impuesto, que se producira cuando se
consuma el bono, esto es, cuando se preste el servicio de pernoctacion en alguno de
los establecimientos hoteleros, siendo sujeto pasivo de esta prestacion de servicios
el emisor del bono, el propietario de los establecimientos hoteleros.
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En la comercializacion de los bonos polivalentes pueden plantearse diversas situaciones, al-
gunas de ellas habituales, que deben contemplarse de manera explicita dada la problematica que
contemplan. Asi, es habitual que, en los supuestos que examinamos con bonos polivalentes, el
empresario o profesional que realiza la entrega del bien o presta el servicio lo hace por encargo
del poseedor ultimo del bono polivalente, pero este ha adquirido el bono a otro empresario emisor
del mismo o distribuidor o comercializador del bono. Quien abona la operacion al sujeto pasivo
que efectua la entrega del bien o presta el servicio al tenedor ultimo del bono no es el usuario del
servicio o quien se lleva consigo el bien, sino el comercializador del bono polivalente o el distri-
buidor del mismo o intermediario en nombre propio.

En este caso el tenedor del bono acude al empresario profesional y recibe el bien o servicio,
pero al no ser este sujeto pasivo quien ha emitido el bono polivalente recibira la contraprestacion
del empresario o profesional que emitié el bono o que lo comercializé en nombre propio. Por
ello, hemos de concluir que el destinatario de la operacion subyacente sera el emisor del bono.

EJEMPLO 69

Es el caso de la emision de bonos polivalentes comercializados como «cofres regalo» que
permiten al tenedor tltimo del bono recibir servicios de distinta naturaleza. Cuando el te-
nedor acude a un establecimiento y redime el bono a cambio de un servicio concreto se pro-
duce el hecho imponible. El tenedor del bono a quien ha adquirido el servicio es al emisor
del bono o a quien lo distribuyé en nombre propio, pero no a quien presta materialmente
el servicio. Este lo presta al emisor del bono.

II1.5.2. Base imponible

La tributacion de estas operaciones con bonos polivalentes, en la forma expuesta en el epi-
grafe anterior, plantea como cuestion principal la de determinar la base imponible, esencialmente
si la operacion subyacente no esta exenta de IVA. En caso de estarlo la problematica se reduce,
si bien debera determinarse siempre en este caso la base imponible de los servicios diferenciados
a la operacion subyacente, estén o no exentos.

A fin de garantizar la exactitud de la cuota del IVA en estos bonos polivalentes, cuyo hecho
imponible se produce y devenga cuando se entregan los bienes o se prestan los servicios sub-
yacentes, como se ha indicado, se exigira el impuesto en el momento del canje, y por ello el su-
ministrador de los bienes o el prestador del los servicios debe declarar el IVA en funcion de la
contraprestacion abonada por el bono polivalente, siempre que la operacion esté sujeta y no exen-
ta, pues puede darse el caso de que la operacion subyacente se encuentre exenta de IVA.
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La regulacion adoptada por el legislador de la UE es coherente con la naturaleza y carac-
teristicas de estos bonos polivalentes y es consecuente con la fijacion del momento del devengo
cuando se produce el canje del bono por los bienes o servicios, si bien no es completa y deja un
margen de interpretacion dada la casuistica que se ha planteado en el epigrafe anterior.

En el supuesto de que sea el propio emisor del bono quien efectie la entrega final del bien
o realice la prestacion del servicio, por la entrega posterior de cada bien o de cada servicio sub-
yacente debera determinarse la base imponible, que se calculara de acuerdo con su contrapresta-
cion y el tipo impositivo aplicable. Para el legislador de la UE dentro del importe total por el que
se transfiere el bono polivalente se encuentra incluida la cuota de IVA correspondiente a cada
entrega de bienes o cada prestacion de servicios subyacente futura (el bono se considera emitido
«IVA incluido»). Asi, el criterio es pues que en el importe total del bono se considera incluido
el IVA total de las operaciones subyacentes, cuyo devengo se producira a medida en que se en-
treguen los bienes o se presten los servicios. Si estamos ante operaciones subyacentes exentas, la
base imponible se correspondera con importe del bono.

Se establece a estos efectos en el articulo 73 bis de la Directiva 2006/112/CE que la base
imponible de la entrega de bienes o prestacion de servicios realizada en relacién con un bono po-
livalente sera igual a la contraprestacion pagada por el bono o, a falta de informacion sobre dicha
contraprestacion, al valor monetario indicado en el propio bono polivalente o en la documentacion
correspondiente, menos la cuota del IVA sobre los bienes entregados o los servicios prestados.

El precepto afade que esta determinacion de la base imponible se produce sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE (donde se recoge la regla general de deter-
minacion de la base imponible correspondiente al art. 78.Uno de la Ley del IVA), la base imponi-
ble estara constituida por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la entrega o preste el
servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas operaciones, del adquiriente de los bienes, del
destinatario de la prestacion o de un tercero, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al
precio de estas operaciones. Esto es, en todo caso, a las operaciones de entregas de bienes y presta-
ciones de servicios subyacentes deberemos aplicar las reglas general y especiales de determinacion
de la base imponible. La singularidad radica en considerar que dentro del importe de transferencia
del bono se encuentra incluida la cuota del IVA correspondiente a la operacion subyacente.

EJEMPLO 70

Un particular adquiere un bono o cheque regalo en una cadena de establecimientos co-
merciales por importe de 500 euros para regalarlo a una pareja que contrae matrimonio
préoximamente. Dicho bono o cheque regalo es canjeable por cualquiera de los productos
o servicios que comercializa esta cadena de establecimientos comerciales.
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Entregado el bono regalo a la pareja esta adquiere en la cadena comercial el 1 de julio una
mesa por importe de 400 euros (IVA incluido), descontandose esta cantidad del bono regalo.
E110 dejulio, con destino a una cena que quieren ofrecer a unos amigos, adquieren diversos
productos en la pescaderia de la cadena comercial por importe de 250 euros (IVA incluido),
abonandose este importe parcialmente mediante el cheque regalo y el resto en efectivo.

En el momento de la transferencia del bono o cheque regalo no hay hecho imponible ni
devengo alguno de IVA. Las operaciones sujetas se realizan:

e El1dejulio por la compra de la mesa se produce el devengo de esta entrega de bie-
nes. En el importe de 400 euros va incluido el IVA repercutido al tipo general del
21 %; por lo que la base imponible sera de 330,58 euros (400 €/1,21), y la cuota sera
de 69,42 euros.

¢ El10 dejulio se produce la entrega del pescado, al tipo impositivo del 10 %. Ahora
bien, el coste total IVA incluido es de 250 euros (estamos ante una tinica operacion),
y se entrega como contraprestacion parcial el importe que quedaba en el cheque
regalo de 100 euros, y dentro del mismo debe ir incluida la parte proporcional de
cuota. Por ello la base imponible por la parte proporcional del importe abonado con
el cheque regalo sera de 90,91 euros y la cuota correspondiente a esta cantidad de
9,10 euros. Respecto de los restantes 150 euros (la operacion era de 250 €) la base
imponible sera de 136,36 euros y la cuota de 13,64 euros.

Ahora bien, se encuentran aquellos otros supuestos en los que el emisor del bono no es quien
finalmente entregara el bien o prestara el servicio, pudiendo existir entre este emisor y el sujeto
pasivo que realizara la operacion subyacente sujeta al [IVA una cadena de distribuidores o comer-
cializadores del producto que pueden actuar en nombre propio o en nombre y por cuenta ajena.

El problema radica en que la regulacion ahora recogida en el articulo 73 bis de la Directiva
2006/112/CE no prevé como determinar la base imponible de estos servicios de intermediacion,
distribucion o comercializacion que se encuentran incluidos en el precio final que abona el Gltimo
tenedor del bono y ello incide en la base imponible de la operacion subyacente, puesto que el tenedor
ultimo del bono ha abonado un importe por el bien o el servicio que recibira, pero no cabe duda de
que en dicho importe se encuentra también la base imponible de los distintos servicios intermedios.

La respuesta a este problema la ha dado la DGT en Consulta V4588/2016, de 10 de octu-
bre (NFC062570), respecto a los supuestos en que el distribuidor opera en nombre propio, con-
siderando lo dispuesto en los articulos 78 de la Ley del IVA y 73 y 73 bis de la directiva (aun
cuando este ultimo precepto no es de obligatoria aplicacion hasta el 1 de enero de 2019, plazo
que se tiene para que el legislador nacional efectiie la transposicion de los nuevos preceptos de
la directiva). En ella se indica:
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«[...] cuando un empresario o profesional emite un bono polivalente, o participa
en nombre propio en una cadena de distribucion de un bono polivalente, adquiriendo
y vendiendo el mismo mediante precio hasta su ultimo tenedor, parece evidente que
la base imponible de este servicio de emision, distribucion o promocion del bono po-
livalente no debe coincidir con la cantidad abonada por su adquirente puesto que, [...],
el tenedor del bono, Gltimo poseedor en ese momento, puede optar por su redencion
y la cantidad satisfecha en su adquisicion constituira, en su caso, la base imponible
del bien o del servicio individualizado que pueda derivarse de dicha redencion. [...].

De esta forma, la propia regulacién armonizada de los bonos excluye que la base
imponible del servicio de distribucion o promocion se corresponda con la cantidad
pagada por el tenedor del bono, que si constituira, en su caso, la base imponible de la
operacion subyacente si ese tenedor opta por su redencion, cantidad que debe enten-
derse con el IVA incluido.

En estas circunstancias la interpretacion conjunta y sistematica del articulo 73 de
la directiva en relacion con el nuevo articulo 73 bis de la misma, determina que la base
imponible del servicio de distribucion o promocion debera determinarse mediante un
sistema de margen, que estara constituido por la diferencia entre el precio efectivo de
venta del bono y su valor de adquisicioén, IVA incluido, en ambos casos.

No obstante, en el supuesto que el empresario o profesional que participa en la
distribucion del bono mediante precio sea el empresario o profesional que lo ha emitido,
dicha base imponible se determinara por la diferencia entre el precio efectivo abonado
por la venta del bono y la cantidad que se obliga a entregar al empresario o profesional
que finalmente realiza la entrega del bien o la prestacion del servicio individualizado
al titular del bono cuando se produzca la redencion, IVA incluido, en ambos casos.

El empresario o profesional que emita el bono o participe en la distribucion o
comercializacion del bono polivalente deberd aplicar a la base imponible determinada
segun los criterios anteriores el tipo impositivo general del 21 por ciento que constituira
el IVA devengado por sus servicios de distribucion o promocion del bono polivalentey.

De esta forma queda resuelto el problema de determinar la base imponible tanto de la ope-
racion subyacente como de las prestaciones de servicios diferenciadas que puedan producirse en
la comercializacion o distribucién en nombre propio del bono polivalente.

II1.5.3. Servicios identificables en la distribucion del bono

Al igual que en el bono univalente, en la comercializacion del bono polivalente si se iden-
tifican servicios de intermediacion o prestaciones de servicios distintas, como son los servicios
de distribucion, o de promocion y publicidad, etc., quedaran sujetos al IVA de acuerdo con las
reglas generales del impuesto.
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Debe tenerse en cuenta que, como regla general, los intermediarios que actten en la co-
mercializacion de los bonos polivalentes actuaran en nombre y por cuenta ajena, por lo que sus
servicios seran de mera comision o intermediacion, totalmente independientes de la operacion
subyacente que pueda quedar incluida en el bono.

I11.5.4. Facturacion en la transferencia de bonos polivalentes por las opera-
ciones subyacentes

Uno de los problemas que surgen inmediatamente en relacion con los bonos polivalentes es
el de la facturacion de estas operaciones subyacentes en el bono.

Desde el punto de vista fiscal, de acuerdo con el articulo 11 del Reglamento de facturacion,
la factura no puede expedirse antes de producirse el devengo, o dicho de otra forma, el documen-
to expedido con anterioridad no tiene la consideracion de factura a efectos fiscales. De acuerdo
con las reglas de este precepto se expide en el momento en que se realiza la operacion si el des-
tinatario no es empresario o profesional que actia como tal; y si lo es, las facturas deberan ex-
pedirse antes del dia 16 del mes siguiente a aquel en que se haya producido el devengo del IVA
correspondiente a la operacion.

En los bonos polivalentes no existe hecho imponible por la transferencia de los mismos,
por lo que en ese momento, al no existir devengo, no debe expedirse factura de acuerdo con el
Reglamento de facturacion, sin perjuicio de que pueda expedirse cualquier otro documento que
acredite la entrega monetaria a cambio del bono polivalente.

La factura debera expedirse a partir del momento en que acontece el devengo, en los plazos
resefiados; y con ello pueden concurrir diversas cuestiones que en el comercio de estos bonos
deberan resolverse con la practica habitual.

La primera de ellas es la determinacion del destinatario de la operacion, ya que puede ser
el tenedor del bono polivalente o el emisor del bono o distribuidor o comercializador del bono
en nombre propio.

La primera situacion se producira habitualmente cuando sea el emisor del bono el que efec-
tué directamente la operacion subyacente (caso de los bonos o cheques regalo, por ejemplo). El
destinatario puede ser el mismo que adquirid el bono o una persona distinta a la que en su dia ad-
quirid el bono polivalente. Debe tenerse en cuenta que la operacion sujeta al impuesto es la en-
trega del bien o la prestacion del servicio que acaece cuando se entrega materialmente el bien o
se presta el servicio y el destinatario serd quien demanda el bien o el servicio entregando a cam-
bio como contraprestacion el bono polivalente.

Si resulta ser la misma persona que adquiri6 el bono, estaremos simplemente ante una mera
cuestion temporal, pero en todo caso recibira la factura de adquisicion de los bienes o de los

www.ceflegal.com 157

"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, ntm. 407 (febrero 2017) E

servicios, pudiendo deducirse las cuotas de IVA en la medida en que tenga derecho a ello, esto
es, en funcion del cumplimiento de las condiciones previstas en el titulo VIII de la Ley del IVA.

Si es una persona distinta a aquella que entregd el importe monetario a cambio del bono po-
livalente (sucede habitualmente en los bonos o cheques regalo, en cuyo caso el que adquiere el
bien o recibe el servicio no abona cantidad alguna, entregando como contraprestacion total o par-
cial el bono que ha recibido), surge el problema del destinatario que debe figurar en la factura que
emite quien realiza materialmente la operacion sujeta al impuesto. En principio debe serlo aquel
que adquiere los bienes o servicios, encontrandonos en este caso ante la regla general prevista en
el articulo 78.Uno de la Ley del IVA, en el sentido de que la base imponible queda integrada tam-
bién por la contraprestacion procedente de terceras personas (la que adquirié el bono y lo entre-
g6 a la persona que ahora adquiere el bien o el servicio). No habra cuota soportada alguna para
la persona que adquiri6 el bono, sin perjuicio del tratamiento del gasto a efectos de la imposicion
directa y el soporte documental que acredita el gasto. Recordemos que el articulo 106.4 de la Ley
General Tributaria prevé que «los gastos deducibles y las deducciones que se practiquen, cuando
estén originados por operaciones realizadas por empresarios o profesionales, deberan justificarse,
de forma prioritaria, mediante la factura entregada por el empresario o profesional que haya reali-
zado la correspondiente operacion que cumpla los requisitos sefialados en la normativa tributaria.
Sin perjuicio de lo anterior, la factura no constituye un medio de prueba privilegiado respecto de la
existencia de las operaciones, por lo que una vez que la Administracion cuestiona fundadamente su
efectividad, corresponde al obligado tributario aportar pruebas sobre la realidad de las operaciones».

Pueden darse situaciones en las que el tenedor del bono cuando lo redime lo hace en nom-
bre y por cuenta de quien abon¢ el precio del bono en el momento de su transferencia por parte
del emisor, en cuyo caso la factura debera emitirse a nombre de quien pago el precio del bono.

Cuestion distinta es la deducibilidad de las cuotas soportadas. En el supuesto de que el ad-
quirente del bono y quien recibe la entrega del bien o la prestacion del servicio es un empresario
o profesional que afecta el bien o el servicio a su actividad empresarial o profesional, no podra
deducir las cuotas antes del momento en que reciba el bien o el servicio asi como la correspon-
diente factura. En ningun caso el documento acreditativo de la transferencia del bono sera docu-
mento que acredite el derecho a la deduccion, porque no tiene el caracter de factura fiscal y no
se ha producido el devengo del impuesto. Y ello aunque pueda conocerse, por la naturaleza del
bien o el servicio subyacente, el tipo impositivo al que tributara la operacion. En tanto es un bono
polivalente no hay hecho imponible alguno por la transferencia del bono, por lo que no hay de-
recho en ese momento a la deduccion del impuesto.

La segunda situacion que puede darse es que el emisor del bono o el distribuidor o comer-
cializador del bono en nombre propio sea una persona distinta de aquella que realizara la opera-
cion subyacente. En este caso, como se ha expuesto anteriormente, el tenedor del bono redime
el mismo ante el empresario o profesional al que acude para que le entregue un bien o preste un
servicio, y a cambio le entrega el bono polivalente, el documento en formato papel o en otro so-
porte (informatico, etc.). El tenedor del bono ha abonado el precio al emisor o al distribuidor o
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al comercializador en nombre propio, siendo uno de estos el que abona la contraprestacion por el
bien o por el servicio al sujeto pasivo que realizé materialmente la operacion subyacente, y este
emisor o comercializador en nombre propio sera quien reciba la factura por la entrega del bien
o la prestacion del servicio.

No obstante, deberemos distinguir entre la emision de la factura por quien realiza material-
mente la operacion a favor del emisor del bono y otra la que debe expedir este emisor a favor de
quien adquirié en su dia el bono, que no podra expedirla en tanto no se haga uso del bono por el
consumidor. Pueden darse por este motivo desfases o problemas que pueden ocasionar importantes
desajustes en la tributacion de la operacion, dado que el emisor del bono en tanto no conoce que se
ha hecho uso del mismo por parte del consumidor no puede emitir factura, y el hecho imponible
ha podido producirse sin este conocimiento, haciendo dejadez de la obligacion de expedir factura
no por negligencia, sino por falta de certeza en la produccion del hecho imponible. El desconoci-
miento por parte del emisor del bono dificulta en gran medida la tributacion de estas operaciones.

Quede claro que, tanto respecto de esta cuestion como de cuantas se trata en esta materia
de bonos, bien sean univalentes o polivalentes, la practica habitual para quien asesore fiscalmen-
te o quiera conocer la tributacion de estas operaciones desde un punto de vista general supondra
identificar en primer lugar todas las operaciones que se producen en la emision, comercializacion
o distribucion de los bonos, determinando la naturaleza y caracteristicas de las mismas (nombre
propio o por cuenta ajena, clase de servicio prestado, etc.), para ir concretando después la tribu-
tacion de cada una de las operaciones que se producen en el circuito de emision y comercializa-
cion del bono y la obligacion de expedir factura.

II1.5.5. Otras cuestiones de interés en relacion con los bonos polivalentes

Entre las cuestiones de interés que suscitan los bonos polivalentes se encuentra el hecho de
que pueda comportarse en un momento posterior a su transferencia como pago anticipado de una
operacion sujeta al IVA, o situacion analoga.

Como se ha expuesto la transferencia del bono polivalente no supone la realizacion del
hecho imponible, en cuanto no existe certeza sobre el bien o el servicio futuro o alguno de los
elementos esenciales de su gravamen. En este extremo radica una de las mas notables diferen-
cias con el bono univalente.

Ahora bien, puede producirse una transferencia de un bono polivalente, no sujeto a IVA, y que
con posterioridad el poseedor del mismo concrete de manera cierta y segura con el suministrador
de un bien o el prestador de un servicio la operacion a realizar por cualquiera de estos. A partir del
momento en que se conoce con certeza y seguridad la operacion subyacente, pudiendo determinar-
se incluso el lugar de realizacion y la cuota devengada, la entrega del bono a este suministrador o
prestador, o la concrecion de la operacion, con anterioridad a que se produzca la entrega del bien o
la prestacion del servicio supondra un pago anticipado y como tal debera tributar a efectos del IVA.
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EJEMPLO 71

Una sociedad mercantil que tiene una cadena de establecimientos comerciales emite bonos
o cheques regalos para intercambiar por cualquier producto o servicio con los que comercia.
Un empresario adquiere uno de ellos por importe de 500 euros, que entrega como regalo a
uno de sus empleados. Este tltimo acude a uno de los centros comerciales y adquiere el 31
de diciembre un ordenador portatil si bien no le serd entregado hasta el 15 de enero, pues
no hay existencias en ese momento en el centro comercial. A cuenta del ordenador, cuyo
precio total es de 800 euros, entrega el bono o cheque regalo por 500 euros.

Por la transferencia del bono polivalente que hace la sociedad mercantil al empresario no
existe hecho imponible alguno, no hay operacion sujeta al impuesto, al encontrarnos ante
un bono polivalente.

La operacion subyacente sera la entrega del ordenador, cuyo devengo se produce el 15 de
enero, que es cuando el bien se pone a disposicién del empleado adquirente del ordenador.
Ahorabien, el 31 de diciembre entrega a cuenta del ordenador el cheque regalo, producién-
dose en ese momento el pago anticipado parcial de la operacion. Al existir la certeza y se-
guridad de la operacion subyacente, se producira el devengo en ese momento como pago
anticipado, siendo la base imponible de 413,22 euros (500/1,21), y la cuota de 86,78 euros.

Se plantea asimismo si pueden darse situaciones en las que los intermediarios en la comer-
cializacion de estos bonos polivalentes actiien en nombre propio, situacion que parece no estar
contemplada en la Directiva (UE) 2016/1065.

Seguramente no serd la situacion habitual, pero no debe descartarse a priori esta posibili-
dad. En este caso, en tanto no existe hecho imponible hasta que se efectte la entrega del bien o
la prestacion de servicios, las distintas transferencias del bono polivalente no supondran la reali-
zacion de hecho imponible alguno por este motivo, al margen de que puedan diferenciarse pres-
taciones de servicios autonomas en cuyo caso tributaran por las normas generales del impuesto.

Asi cuando la operacion realizada por el distribuidor o intermediario consista en la transfe-
rencia en nombre propio de un bono polivalente (aquel en el que la naturaleza del servicio a pres-
tar, el lugar de prestacion o el sujeto pasivo, no estén determinados en el momento de su emision
o distribucion), la transferencia no supondra en ningtin caso el devengo de la entrega de bienes
o prestacion de servicios subyacente derivados de la redencion del bono polivalente; pero cons-
tituira un servicio de distribucidén o promocion sujeto al IVA.

La operacion subyacente quedara sujeta al IVA cuando el ultimo tenedor o poseedor del
bono reciba el bien o el servicio concreto del empresario o profesional que efectfia la operacion
a cambio de la entrega del bono que constituye, por tanto, la contraprestacion de esa entrega de
bienes o prestacion de servicios.
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EJEMPLO 72

Estaremos ante la comercializacién de bonos polivalentes en nombre propio en el supues-
to que examina la Consulta de la DGT V4588/2016, de 26 de octubre (NFC062570). Se trata
de una entidad que efecttia la distribucion y venta de un producto denominado «cajas de
experiencias», en virtud del cual el adquirente o, en caso de posterior transmision, el posee-
dor final del mismo, podra acceder a alguno de los servicios que se le ofrecen (hosteleria,
restauracion, ocio, etc.) en diversos centros asociados ubicados tanto dentro como fuera del
territorio de aplicacion del impuesto. La «caja de experiencias» incluye algtin objeto de es-
caso valor (por ejemplo, una pulsera) junto con una guia o manual de prestaciones de servi-
cios y un vale, no nominativo, por cuyo importe, impuestos indirectos incluidos, puede el
tenedor disfrutar de un solo servicio o bien de varios de ellos. En ambos casos, el servicio
puede tener lugar en el territorio de aplicacion del impuesto o bien fuera de él. El adquiren-
te del vale reservara directamente el servicio elegido en el centro asociado, el cual le presta-
ra el servicio a cambio de la entrega del correspondiente vale, dentro de su disponibilidad.

Finalmente debemos tratar el tema de la deducibilidad de las cuotas. El empresario o profesional
que emita o comercialice el bono tiene derecho a la deduccion del IVA que soporte, de conformidad
con las reglas y requisitos establecidos, con caracter general, en el titulo VIII de la Ley del IVA.

Ahora bien, ya se ha hecho alusion anteriormente al momento en que se entenderan sopor-
tadas las cuotas en caso de bonos polivalentes si el emisor del bono o el comercializador en nom-
bre propio son los destinatarios de las operaciones subyacentes, en tanto en cuanto hasta que no
se realizan estas operaciones no existira devengo por las mismas.

Todo ello sin perjuicio de que puedan deducir las cuotas soportadas por los distintos servi-
cios que se diferencien en la comercializacion de los bonos, por promocion, publicidad, etc., al
quedar afectas a una actividad empresarial o profesional.

I11.6. NO UTILIZACION O USO DEL BONO POR SU POSEEDOR

Se ha sefalado al inicio del analisis de los bonos canjeables que la Directiva (UE) 2016/1065,
y por ende los nuevos preceptos incluidos en la Directiva 2006/112/CE, no se aplica a aquellas
situaciones en las que el consumidor final no canjea un bono polivalente durante su periodo de
validez y el vendedor conserva la contraprestacion recibida por dicho bono. Por extension, la cues-
tion del tratamiento fiscal de las cantidades abonadas trasciende también a los bonos univalentes.

Respecto de los bonos polivalentes, el tratamiento de esta situacion puede equipararse a un
desistimiento e inexistencia final de hecho imponible alguno, sin perjuicio de la interpretacion
que de estos supuestos dé el TJUE.
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Si se recupera el importe abonado nada habra que sefialar, puesto que si no existié hecho impo-
nible alguno por la transferencia del bono polivalente, mal puede hablarse de modificacion de la base
imponible o de rectificacion de cuotas repercutidas cuando no ha existido un hecho imponible previo.

Ahora bien, si el emisor mantiene en su poder el importe total percibido o una parte del
mismo, debemos preguntarnos sobre su significado y tributacion en IVA. En este sentido, el im-
porte abonado podria equipararse al tratamiento que se da a las arras (aun cuando su naturaleza es
distinta, dado que el adquirente del bono paga la cantidad estipulada adquiriendo un derecho que
puede ejercitar o no la compra de bienes o la obtencion de servicios, siendo algo voluntario), por
lo que seria de aplicacion a este supuesto lo que habia sefialado el TJUE en Sentencia de 18 de
julio de 2007, asunto C-277/05, Société thermale d’Eugénie-les-Bains (NFJ026002): las cantida-
des abonadas en concepto de arras en el marco de contratos relativos a prestaciones de servicios
sujetas al IVA (en el caso examinado se trataba de servicios hoteleros) deben considerarse, cuan-
do el cliente hace uso de la facultad de desistimiento de que dispone y esas cantidades quedan en
poder del empresario futuro prestador, indemnizaciones a tanto alzado por resolucion de contrato
abonadas en concepto de reparacion por el perjuicio sufrido a causa del incumplimiento del cliente,
sin relacion directa con ningun servicio prestado a titulo oneroso y, como tales, no sujetas a IVA.

No puede considerarse como una contraprestacion o contrapartida de una prestacion de reser-
va pues la cantidad pagada no es una contrapartida efectiva de un bien o servicio individualizable
prestado en el marco de una relacion juridica en la que se intercambian prestaciones reciprocas,
al no estar determinado de manera clara y precisa, con certeza, la operacion imponible; en defi-
nitiva no existe un vinculo directo entre un bien o servicio y el importe o contraprestacion reci-
bida (requisito exigible reiteradamente por el TJUE, entre otras, en las Sentencias de 8 de marzo
de 1988, asunto C-102/86, Apple and Pear Development Council [NFJ000379]; de 3 de marzo
de 1994, asunto C-16/93, Tolsma [NFJ003302]; de 21 de marzo de 2002, asunto C-174/00, Ken-
nemer Golf [NFJ011964]; de 23 de marzo de 2006, asunto C-210/04, FCE Bank [NFJ021920];
y de 18 de julio de 2007, asunto C-277/05, Société thermale d’Eugénie-les-Bains [NFJ026002]).

En cuanto a los bonos univalentes la cuestion es mas compleja de lo que a simple vista pare-
ce. Como se ha indicado al examinar la naturaleza de estos bonos, el legislador opta por considerar
que con la transferencia del bono se ha producido la entrega del bien o la prestacion del servicio,
por lo que de no producirse la entrega efectiva del bien o la prestacion del servicio pareceria que
nada debe efectuarse. La transferencia del bono se equipara a la venta de la operacion subyacente.

Sin perjuicio de que pueda ser esta la interpretacion que den los 6rganos consultivos admi-
nistrativos, no cabe duda de que pueden darse situaciones en las que se produzca un enriqueci-
miento injusto por parte de la Administracion tributaria en tanto la realidad nos lleva a concluir
que no ha existido entrega efectiva del bien o prestacion efectiva del servicio. Si a través del IVA
se pretende gravar el consumo, este materialmente no ha existido, mas alla de la presuncion legal
que ahora se establece, por lo que no parece razonable que se tribute por un hecho imponible (en-
trega de bienes o prestaciones de servicios) que finalmente no se ha producido. Esto es, si el bono
univalente no se canjea, /existira un derecho a recuperar el impuesto soportado del emisor del
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bono? Indudablemente deberia establecerse un procedimiento que permitiera el reconocimiento
a la recuperacion de una cuota por una entrega de un bien o la prestacion de un servicio que ma-
terialmente no han ocurrido.

Ello quedaria solventado si consideramos que si bien se produce el devengo en el momen-
to de la transferencia del bono univalente, estamos ante un devengo anticipado, pues esta es la
verdadera naturaleza del pago efectuado en ese momento, ya que el bien o el servicio se recibira
efectivamente con posterioridad, y el hecho imponible viene configurado en el IVA por la entre-
ga de bienes o las prestaciones de servicios. Ello conllevaria la obligacion de modificar la base
imponible y rectificar la repercusion del impuesto, lo que permitiria al destinatario (al adquiren-
te del bono univalente) recuperar una parte de lo abonado, la cuota de IVA devengada, por un
bien o un servicio que no ha recibido, sin que en ninglin caso existiera enriquecimiento alguno
por parte de la Administracion.

En cuanto al resto del importe abonado, debera estarse a las clausulas contractuales pudiendo
darse un tratamiento analogo al que se ha sefialado en caso de desistimiento de los bonos polivalentes.

II1.7. CUADROS-RESUMEN SOBRE TRATAMIENTO DE BONOS

Concepto y tipos de bono

Concepto

Tipos

Instrumento que debe aceptarse como contrapres-
tacion total o parcial de una entrega de bienes o de
una prestacion de servicios cuando los bienes que
se vayan a entregar o los servicios que se vayan a
prestar o la identidad de los posibles suministra-
dores o prestadores de servicios hayan de constar,
ya sea en el propio instrumento o en la documen-
tacion correspondiente, incluidas las condiciones
de uso del instrumento.

BONO UNIVALENTE:

Bono en el que a la hora de su emision se conozca
el lugar de la entrega de los bienes o de la presta-
cion de los servicios a los que se refiere el bono,
y la cuota del IVA devengada por dichos bienes
0 servicios.

BONO POLIVALENTE:
Cualquier bono que no sea un bono univalente.

Bonos univalentes

Sin intermediacién, por la transferencia del bono.

Se produce el hecho imponible: Equivale a la en-
trega del bien o a la prestacion del servicio.

Con intermediacion en nombre propio.

Cada transferencia equivale a la entrega del bien
0 a la prestacion del servicio.

ol
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Bonos univalentes

Con intermediacion en nombre y por cuenta ajena.

Elintermediario no realiza la transferencia del bono.

La transferencia la efecttia el sujeto pasivo emi-
sor del bono.

El intermediario solo presta un servicio de inter-
mediacion, tributando de acuerdo con las reglas
generales del impuesto.

Base imponible de la transferencia del bono.

Bien sea una entrega de bienes o una prestacion de
servicios, sera la contraprestacion exigida a cam-
bio del bono.

Servicios producidos en la cadena de comerciali-
zacion del bono distintos de la mera intermedia-
cion en nombre y por cuenta ajena.

Cuando se identifiquen los servicios (promocion,
publicidad, etc) tributaran de acuerdo con las re-
glas generales del impuesto.

Bonos polivalentes

Transferencia del bono.

No supone la realizacién de un hecho imponible.

Entrega efectiva del bien o prestacion efectiva del
servicio (operacion subyacente al bono).

Supone la realizacion del hecho imponible por la
entrega del bien o la prestacion del servicio.

Base imponible de la entrega del bien o de la pres-
tacion del servicio.

Contraprestacién pagada por el bono o, a falta
de informacion sobre la misma, valor monetario
indicado en el bono en la documentacion corres-
pondiente, menos la cuota del IVA sobre los bie-
nes entregados o los servicios prestados.

Servicios que puedan identificarse en caso de que
la transferencia del bono se realice por un sujeto
pasivo distinto de aquel que realiza la transaccion
sujeta al IVA.

Cualquier prestacion de servicios que pueda iden-
tificarse (mediacion, promocion, publicidad, etc.)
estard sujeta al IVA, aplicando las reglas genera-
les del impuesto.
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ExTRACTO

La regulacion de las entidades en régimen de atribucion de rentas esta estructurada como un
mosaico de normas de los tres impuestos sobre la renta. La Directiva 2014/107/UE sobre inter-
cambio automatico de informacion pone a cargo de las entidades financieras la obtencion de
informacién. La normativa comunitaria, con distinto enfoque, toma en consideracion los ins-
trumentos juridicos similares a las sociedades de personas, decantandose por el trato como
«unidades imponibles», si bien separa a los fideicomisos, para los que se inclina a mirar al Estado
del fiduciario y no al Estado del propio fideicomiso.
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ABSTRACT

The regulation of «pass-throug» entities is structured as a puzzle standards of the three income
taxes. Directive 2014/107/UE on automatic exchange of information put in charge of financial
institutions to obtain information. The EU rules, with different approach, taking into considera-
tion similar to the partnerships legal instruments, giving them the treatment of «taxable units»,
although separates the trusts, for which he is inclined to look at the State of the trustee and not
the State of the trust itself.
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1. INTRODUCCION

Caracteriza el trato fiscal de las entidades en régimen de atribucion de rentas! tres notas: que
las rentas correspondientes a la entidad deben ser atribuidas a los participes en la entidad; que se
atribuiran a los participes segtn la proporcion recogida en los pactos o normas aplicables y en
su defecto, por partes iguales, y que las rentas se calificaran segun la fuente o actividad de que
procedan: actividad econdmica, capital mobiliario, capital inmobiliario, ganancia patrimonial.

Lo que no obsta que entidades en régimen de atribucion de rentas residentes en territorio
espaiol, e incluso entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con
presencia en el territorio espafiol, deban practicar retencién cuando abonan rendimientos a con-
tribuyentes no residentes.

La regulacion de las entidades en régimen de atribucion de rentas supone por parte del le-
gislador rechazar la opcion por considerar como realizadoras del hecho imponible a las entidades
sin personalidad, con una organizacion unitaria ad intra y ad extra («unidad imponible») que es
la posibilidad propugnada por el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT).

La primera consecuencia es la ausencia de responsabilidad solidaria de los participes reco-
gida en el articulo 42.1 b), porque no existe obligacion material de la entidad, como regla gene-
ral. La segunda, que tampoco rige el articulo 35.7 de la LGT, segun el cual «la concurrencia de
varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de una obligacion determinara que queden
solidariamente obligados frente a la Administracion al cumplimiento de todas las prestacionesy,
porque no hay obligacion tributaria unitariamente nacida a cargo de la entidad.

La tributacién del participe en su imposicion personal sobre la renta lleva a distinguir al par-
ticipe persona fisica del participe persona juridica y al residente en territorio espafiol del no resi-
dente en territorio espafiol. Frente a ello, para la determinacion de la renta en la base imponible se
aplican preponderantemente las reglas del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF)
aunque con particularidades. Si bien, los no residentes sin establecimiento permanente determinaran
su renta segun las reglas que les son propias en el impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR).

I RumsaL PEREIRA, L.: «La nueva regulacion de las entidades en régimen de atribucion de rentas en el impuesto sobre la
renta de no residentesy», Diritto e Pratica tributaria Internazionale, n.° 4 (2003); MOSQUERA MOURINO, A.: «Régimen
de atribucion de rentas: especial referencia a las actividades economicas», Carta tributaria, n.° 4 (2012); ROMERO FLOR,
L. M.: «Régimen fiscal de las entidades en atribucion de rentas», Revista juridica de Castilla-La Mancha, n.° 57 (2015).
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Un sector doctrinal emplea la expresion «transparencia fiscal», en sentido amplio, para expresar
esta técnica de atribucion a los participes de la renta a gravar obtenida por una entidad sin personalidad.

La normativa comunitaria, con distinto enfoque, veremos que, en este terreno, toma en con-
sideracion las sociedades de personas e instrumentos juridicos similares a las sociedades de per-
sonas, decantandose por el trato como «unidad imponible», si bien separa a los fideicomisos, para
los que se inclina a mirar al Estado del fiduciario y no al Estado del propio fideicomiso.

2. DETERMINACION DE LA RENTA

[ Qué renta debe ser atribuida al participe de la entidad? La norma se centra en el método
de determinacion de las rentas y pone en primer plano las reglas del IRPF. En el punto relativo a
la determinacion de la renta reside la mayor peculiariedad de esta regulacion.

El punto de partida es la determinacidn analitica de la renta a atribuir atendiendo a las re-
glas del IRPF, aunque con cinco exclusiones o particularidades recogidas en la Ley del IRPF: ar-
ticulo 23.3, capital inmobiliario plurianual; articulo 26.2, capital mobiliario plurianual; articulo
32, actividad econdmica plurianual; disposicion transitoria novena, ganancias patrimoniales de
particulares, y articulo 23.2, reduccion por dar en alquiler una vivienda. Esta es la regla general.

Para los participes que sean contribuyentes en el IRPF si son aplicables, para la determina-
cion de su renta, el articulo 23.3, capital inmobiliario plurianual; el articulo 26.2, capital mobiliario
plurianual; el articulo 32, actividad econdémica plurianual; la disposicion transitoria novena, ganan-
cias patrimoniales de particulares, y el articulo 23.2, reduccion por dar en alquiler una vivienda.

Caso de que todos los participes sean sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades (IS) o
contribuyentes en el IRNR con establecimiento permanente, entonces se aplicaran las reglas del
IS para determinar la renta atribuible.

Ahora bien, los participes no residentes en territorio espafiol sin establecimiento permanente
aplican las reglas propias de los no residentes sin establecimiento, recogidas en el capitulo IV del texto
refundido de la Ley del IRNR (TR de 2004). Esta norma, como veremos?, va acompanada de asignar
al participe contribuyente la condicion de no residente sin establecimiento permanente en el IRNR.

Siendo como son varios los participes en la entidad habra de concretarse la proporcion de
la participacion de cada participe.

Compensacion de rentas: cuando la entidad en atribucion de rentas obtenga rentas de fuente
extranjera que procedan de un Estado con el que Espafia no tenga suscrito un convenio para evi-

2 Ut infra 3. Entidades y contribuyentes.
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tar la doble imposicion con clausula de intercambio de informacion, entonces no se computaran
las rentas negativas que excedan de las positivas obtenidas en el mismo Estado y procedan de la
misma fuente. El exceso se computara en los cuatro afos siguientes de acuerdo con lo sefialado.

Capital mobiliario: los contribuyentes del IS y los contribuyentes por el IRNR con estableci-
miento permanente, que sean participes de una entidad en atribucion integraran en su base imponible
el importe de los rendimientos del capital mobiliario derivados de la cesion a terceros de capita-
les propios que se hubieran devengado a favor de la entidad en régimen de atribucion de rentas?.

Inversion colectiva: los sujetos pasivos del IS y los contribuyentes por el IRNR con estable-
cimiento permanente, que sean participes de una entidad en régimen de atribucion que adquiera
acciones o participaciones en instituciones de inversion colectiva, integraran en su base imponi-
ble el importe de las rentas contabilizadas o que deban contabilizarse procedentes de las mencio-
nadas acciones o participaciones®.

La regulacion sobre la determinacion de la renta del participe, en sede de la normativa del
IRPF>, no aborda, claro est4, cual es el tipo de gravamen aplicable al participe contribuyente.

3. ENTIDADES Y CONTRIBUYENTES

La entidad en régimen de atribucion de rentas como tal no esta sujeta a la imposicion per-
sonal sobre la renta y la renta que obtiene debera ser atribuida no a ella sino a sus participes. Se
trata de las sociedades civiles, con o sin personalidad, herencias yacentes, comunidades de bie-
nes y demas entidades sin personalidad que constituyan una unidad econémica o un patrimonio
separado susceptible de imposicion.

En el ambito de la regulacion estan no solo las entidades en régimen de atribucion de ren-
tas constituidas de acuerdo con las leyes espafiolas, sino también las entidades constituidas en el
extranjero de naturaleza juridica analoga a una entidad en régimen de atribucion de rentas cons-
tituida segun la ley espafiola.

Es sefia de identidad de las entidades en régimen de atribucion de rentas que no tienen la
consideracién de contribuyentes en el IRPF® y que tampoco estén sujetas al IS”. En suma, no estan

3 Articulo 89.5 in fine de la Ley del IRPF.
4 Articulo 89.5 de la Ley del IRPF.

Cabe distinguir entre la normativa del IRPF como cuerpo continente de la regulacion y las reglas aplicables en este
campo, donde entran también reglas del IS y reglas del IRNR.

6 Articulo 8.3 de la Ley del IRPF.
7 Articulo 86 de la Ley del IRPF.
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sujetas a la imposicion sobre la renta de las personas residentes en territorio espanol. Si bien las
sociedades agrarias de transformacion tributaran en el IS.

En el estatuto juridico de estas entidades en atribucion se destaca: que revisten la condicion
de retenedoras por las rentas que abonan; que pueden revestir la condicion de «retenidasy, por
las rentas que perciben y que son titulares del deber de presentar declaraciones informativas. Por
ello la LGT enuncia su posible condicion de «obligado tributario».

Contribuyentes en el régimen de atribucion: pueden ser los contribuyentes del IS, los con-
tribuyentes del IRPF, los contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente o los contri-
buyentes del IRNR con establecimiento permanente. La condicion de persona fisica o persona
juridica y la condicion de residente o no residente del participe seran pues claves en la tributacion.

La excepcion la encontramos en las entidades en atribucion constituidas en el extranjero que
cuenten con participes no residentes, con presencia en territorio espafiol®, en que el contribuyente
sera la propia entidad, en relacion con las rentas de los participes no residentes.

4. BASE IMPONIBLE Y TIPOS DE GRAVAMEN

Desde el punto de vista de la dogmatica apreciamos que la determinacion de la renta a atri-
buir no prejuzga cual es el impuesto en cuya base imponible debe ser residenciada esa renta. En
tal sentido una renta cuya determinacion ha seguido las reglas del IRPF puede deber ser integra-
da en la base imponible del IS o del IRNR del contribuyente.

Dado que el IRPF y el IS son impuestos sobre la renta global del contribuyente, la renta del
participe por causa de su pertenencia a una entidad en atribucion habra de integrarse, en estos im-
puestos, con las demas rentas de cada contribuyente. En el IRPF la renta atribuida por esta causa
no tiene una adscripcion a priori en la base general o en la base del ahorro, sino que dependera
de la fuente de la renta percibida: actividad econdémica, capital mobiliario, capital inmobiliario,
ganancia patrimonial.

(Qué tipo es el aplicable en el gravamen del participe? Dado que la renta es atribuida al
participe de la entidad, el impuesto personal sobre la renta (IRPF, IS, IRNR) del participe sera el
que definira el tipo de gravamen aplicable a ¢€l. El impuesto cuyo tipo de gravamen es aplicado
no prejuzga qué normativa es la que determina la renta atribuida en la base imponible. En algu-
nos casos lo sera la normativa de otro impuesto sobre la renta.

Para los contribuyentes del IRNR que sean personas fisicas residentes en otro Estado de la
Unidn cuyos rendimientos del trabajo y actividad econdmica rebasen el umbral sefialado y ejer-

8 Articulo 38 del TR de 2004.
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citen la opcion por tributar segtin las reglas del IRPF, sin perder su condicion de contribuyente
del IRNR? se integrard su renta atribuida en el célculo del impuesto segtin las reglas del IRPF.

La presencia de participes no residentes en la entidad pone en juego reglas adicionales en el
sistema de tributacion de entidades en atribucion. Vamos a examinarlas a continuacion.

5. ENTIDADES CONSTITUIDAS EN ESPANA

En el caso de entidades en atribucion que envuelven a participes no residentes en territorio
espailol, la norma formula la separacion entre los contribuyentes residentes y los contribuyen-
tes no residentes y distingue entre entidades constituidas segun las leyes espaiiolas y entidades
constituidas segun una ley extranjera.

El modelo de la tributacion del TR de 2004, con una excepciéon que sobresale, consiste en
que para los participes no residentes en territorio espafiol, como es légico, el tipo de gravamen
va a permanecer en el campo de las reglas del IRNR.

Comenzando con las entidades en atribucion constituidas en Espaiia, la norma subdistin-
gue seglin que realicen una actividad econdémica o que no realicen ninguna actividad econdémica.

En el caso de entidades en régimen de atribucion de rentas que desarrollen una actividad
econémica en territorio espafiol, los participes no residentes en territorio espafiol seran conside-
rados contribuyentes del IRNR con establecimiento permanente'.

La interpretacion sistematica conduce a entender que la determinacion de la base imponible
como punto de partida sigue las reglas del IRPF, con las exclusiones anteriormente mencionadas.
Y que caso de que todos los participes sean contribuyentes del IS o contribuyentes en el IRNR con
establecimiento permanente entonces aplicaran las reglas del IS para determinar la renta atribuible.

Responsable solidario: responderan solidariamente del ingreso de las deudas tributarias corres-
pondientes a los establecimientos permanentes de contribuyentes no residentes en territorio espaiiol
las personas que sean sus representantes, sin necesidad de notificar un previo acto de derivacion de
responsabilidad'!.

Mientras que en el caso de entidades en régimen de atribucion de rentas que no desarrollen
una actividad econdmica en territorio espafiol, respecto a los participes no residentes en territo-

9 Articulo 46 del TR de 2004.
10" Atticulo 35 del TR de 2004.
1 Atticulo 9.4 del TR de 2004

172 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 E. de Miguel Canuto Entidades en régimen de atribucion de rentas

rio espaiiol, la parte de renta que les sea atribuible se determinara de acuerdo con las normas del
capitulo IV del TR de 2004, en armonia con que tales participes no residentes seran considerados
contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente!2.

En este supuesto, la entidad en régimen de atribucion de rentas estard obligada a ingresar
a cuenta la diferencia entre la parte de la retencion soportada que le corresponda al participe no
residente, esto es, seglin las reglas del IRPF, y la retencion que hubiera resultado de haberse apli-
cado directamente sobre la renta atribuida la normativa sobre retenciones del IRNR 3.

Respecto a la declaracion informativa, las entidades en atribucion que no desarrollen una
actividad econdmica en territorio espafiol y que sus rentas no excedan de 3.000 euros no estan
obligadas a presentar declaracion informativa de las rentas ante la Administracion.

6. ENTIDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRAN]JERO

Respecto a las entidades en atribucion constituidas segun la ley extranjera, en la que haya
participes no residentes, la norma distingue entre entidades con presencia en territorio espafiol,
a las que se da una solucion unitaria, y entidades sin presencia en territorio espafiol, en que se
vuelve a la solucion plural'4,

Presupuesto para la tributacion de las entidades en atribucion constituidas segun la ley ex-
tranjera es que su naturaleza sea analoga a una entidad en atribucion constituida en Espaiia.

Respecto a las entidades con presencia en el territorio, el enunciado de la norma refiere a
cuando una entidad en atribucion constituida en el extranjero realice una actividad econdmica en
territorio espafiol, y toda o parte de esta se desarrolle, de forma continuada o habitual, mediante
instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, o actie en ¢l a través de un agente autori-
zado para contratar, en nombre y por cuenta de la entidad.

Esta organizacion parece un establecimiento permanente pero no lo es, y la razén, como ha
explicado RUIBAL PEREIRA'S, estd en que esta entidad en atribucion de rentas constituida en el
extranjero solo tributa por la parte de renta atribuible a los socios no residentes en territorio es-
pafiol mientras que un establecimiento permanente vendria obligado a tributar por todas las ren-
tas obtenidas en Espaiia.

12" Articulo 36 del TR de 2004.
13" Articulo 36.2 del TR de 2004.
14 Romero FLOR, L. M.: «Régimen fiscal de las entidades en atribucion de rentas...», op. cit., pags. 246-249.

15 RumaL PEREIRA, L.: «La nueva regulacion de las entidades en atribucion...», op. cit., pag. 408.
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La consecuencia es que en tal caso el contribuyente sera enraizado en el IRNR y que, ade-
mas, contribuyente sera la propia entidad en atribucion constituida segun la ley extranjera. En-
contramos aqui una excepcion a la regla general. Las reglas configuradoras de su obligacion
tributaria son las que siguen:

1. La base imponible estara constituida por la parte de la renta, cualquiera que sea el
lugar de su obtencion, determinada conforme a lo establecido segun las reglas de
la Ley del IRPF que resulte atribuible a los participes no residentes de la entidad.

2.* La cuota integra se determinara aplicando sobre la base imponible el tipo de gra-
vamen que corresponda de entre los previstos en la normativa del IS.

3.2 Lacuota se minorara aplicando las bonificaciones y deducciones que se permiten
para los contribuyentes del IRNR que operan mediante establecimiento perma-
nente, asi como los pagos a cuenta, siempre en la parte correspondiente a la renta
atribuible a los participes no residentes!6.

Respecto a la base imponible entiendo deben jugar las cinco exclusiones previstas en la nor-
mativa del IRPF, que son: el articulo 23.3, capital inmobiliario plurianual; el articulo 26.2, capital
mobiliario plurianual; el articulo 32, actividad econdémica plurianual; la disposicion transitoria
novena, ganancias patrimoniales de particulares, y el articulo 23.2, reduccion por dar en alquiler
una vivienda. Porque solo los participes contribuyentes en el IRPF gozan de la integra aplicacion
de las reglas de su impuesto, en este campo.

Sin embargo, entiendo que no es aplicable la norma segun la cual caso de que todos los par-
ticipes sean sujetos pasivos del IS o contribuyentes en el IRNR con establecimiento permanente,
aplicaran las reglas del IS para determinar la renta atribuible. Porque la base imponible, segun la
regulacion especifica de esta figura, se debe definir en sede de IRPF.

Las entidades contribuyentes estaran obligadas a realizar pagos fraccionados a cuenta de
este impuesto, autoliquidando e ingresando su importe en las condiciones que reglamentaria-
mente se determinen!”. Segiin las reglas de no residentes con establecimiento permanente, aflade
el reglamento.

En el caso de que alguno de los participes no residentes de las entidades con presencia en
territorio espafiol invoque un convenio de doble imposicion, se considerara que las cuotas satis-
fechas por la entidad en atribucion fueron satisfechas por los participes no residentes en la parte
que les corresponda!s.

16 Articulo 38 del TR de 2004.
17" Atticulo 38.3 del TR de 2004.
18 Articulo 38.4 del TR de 2004.
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Cuando se hubieran ingresado en el Tesoro cantidades, o soportado retenciones a cuenta,
en cuantias superiores a las que se deriven de la aplicacion de un convenio de doble imposicion,
se podra solicitar su aplicacion y la consiguiente devolucion, dentro del plazo de cuatro arios,
contado desde la fecha del ingreso o del vencimiento del periodo de declaracion e ingreso de la
retencion. El ministro de Economia y Hacienda!? (en la actualidad, de Hacienda y Funcién Pu-
blica), en el supuesto de falta de reciprocidad, podra establecer un plazo distinto2°.

De esta forma, como explica RUIBAL PEREIRA, los socios residentes en Estados con los que
exista convenio de doble imposicidon podran, en el marco del convenio, solicitar la aplicacion
del mecanismo para evitar la doble imposicion internacional, modalidad exenciéon o modalidad
deduccion, y evitar que las rentas obtenidas en Espaia se graven tanto en el Estado de la fuente

como en el Estado de residencia del socio?!.

La entidad debera presentar una autoliquidacion anual de las rentas correspondientes, segun
las reglas indicadas, siguiendo las normas que establezca el ministro de Economia y Hacienda®?
(en la actualidad, de Hacienda y Funcion Publica).

Responsable solidario: responderan solidariamente del ingreso de las deudas tributarias, en
el ambito de la imposicion sobre la renta, correspondientes a las entidades en atribucion consti-
tuidas en el extranjero con presencia en territorio espaiiol, las personas que sean sus representan-
tes, sin necesidad de un previo acto de derivacion de responsabilidad®.

Se destaca, en suma, la especial regulacion de este supuesto de entidad en atribucidén cons-
tituida en el extranjero con presencia en territorio espafiol. Su regulaciéon supone conjuntar un
mosaico de los tres impuestos.

Respecto a las entidades sin presencia en territorio espaiiol, cuando una entidad en atribucion
constituida en el extranjero obtenga rentas en territorio espailol sin desarrollar en este una actividad
economica en la forma indicada, la parte de renta que les sea atribuible se determinara de acuerdo
con lo previsto en el capitulo IV del TR de 2004, en armonia con que los participes no residentes
en territorio espafiol seran considerados contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente?*.

En este supuesto reviste particular relevancia el juego de la retencion a practicar por el pa-
gador. Para los contribuyentes no residentes sin establecimiento permanente no se exige presen-

O su sucesor competencial.

20 Articulo 16.4 y 19 de Reglamento del IRNR.

RuiBAL PEREIRA, L.: «La nueva regulacion de las entidades en atribucion...», op. cit., pags. 405 y 413.
Véase nota 19.

23 Articulo 9.4 del TR de 2004.

24 Articulo 39.1 del TR de 2004.
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tar autoliquidacion por las rentas que hubieran sido objeto de retencién o ingreso a cuenta®. Por
ello, la doctrina dice que esta retencion lo es a titulo definitivo o con caracter liberatorio.

En cuanto a las obligaciones de informacion, las entidades en atribucidn constituidas en el
extranjero sin presencia en territorio espafiol no estaran sometidas a las obligaciones de informa-
cién previstas en la normativa del IRPF?S,

7. RETENCIONES

Punto de partida: estaran sujetas a retencion o ingreso a cuenta’’, con arreglo a las reglas
de IRPF, las rentas que se satisfagan o abonen a las entidades en régimen de atribucién de rentas,
con independencia de que todos o alguno de sus miembros sea contribuyente por el IRPF, con-
tribuyente por el IS o contribuyente por el IRNR?3.

La préactica de retencion exige la concurrencia de dos elementos: primero, el elemento sub-
jetivo: ;quién debe retener?, se exige que quien paga la renta esté tipificado como retenedor, vy,
segundo, la renta objeto de retencion: la definicion de la retencion exige la previa calificacion de
la renta y /a renta es calificada desde la perspectiva del retenido, que es quien la percibe.

Computo en la imposicion sobre la renta: dicha retencion o ingreso a cuenta practicados sobre
la entidad se deducira en la imposicion personal del socio, heredero, comunero o participe, en la
misma proporcién (proporcion de la participacion) en que se le atribuyan las rentas percibidas®.

Excepcion: en el supuesto de entidades constituidas en el extranjero sin presencia en terri-
torio espafiol, a las retenciones o ingresos a cuenta sobre las rentas que obtengan en territorio es-
pafiol no les sera de aplicacion las reglas del IRPF, sino que las retenciones o ingresos a cuenta
se determinaran de la siguiente manera:

a) Sise acredita al pagador la residencia de los participes de la entidad y la propor-
cion en que se les atribuye la renta, se aplicara a cada participe la retencion que
corresponda a tenor de dichas circunstancias de acuerdo con su impuesto perso-
nal respectivo.

25 Articulo 28.3 del TR de 2004.

26 Articulo 39 del TR de 2004.

27 Como es sabido, ingreso a cuenta lo es de una retribucion en especie. Mientras que la expresion genérica es pagos a

cuenta.

28 MOSQUERA MOURINO, A.: «Régimen de atribucion de rentas...», op. cit., pags. 15-16. RoMERO FLOR, L. M.: «Régimen

fiscal de las entidades en atribucion de rentas...», op. cit., pags. 266-268.

29 Articulo 89.2 de la Ley del IRPF.
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b) Cuando el pagador no entienda acreditadas estas circunstancias, practicara la re-
tencion con arreglo a las normas del IRNR, sin considerar el lugar de residencia de
los participes en la entidad ni las exenciones que contempla el articulo 14 del TR
de 2004. El tipo de retencion sera el que corresponda segun los tipos de gravamen
propios de los no residentes sin establecimiento permanente’’.

Cuando la entidad en régimen de atribucion de rentas esté constituida en un Estado o terri-
torio calificado como paraiso fiscal, la retencion a aplicar seguira en todos los casos la solucion
anterior: normas del IRNR sin considerar el lugar de residencia de sus participes ni las exenciones
que contempla el articulo 14 del TR de 2004. El tipo de retencion sera el que corresponda segiin
los tipos de gravamen propios de los no residentes sin establecimiento permanente.

Transmision de inmuebles: regla especial. Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles
situados en territorio espafiol, cuando alguno de los participes de la entidad en atribucion trans-
mitente no sea residente en territorio espailol entonces el adquirente del inmueble debe practicar,
sobre la parte de la contraprestacion acordada que corresponda a dichos participes no residentes,
la retencion que resulte por aplicacion del articulo 25.2 del TR de 2004.

La consecuencia es que el adquirente queda obligado a retener e ingresar el 3%, o a efec-
tuar el ingreso a cuenta correspondiente, de la contraprestacion acordada, en concepto de pago a
cuenta del impuesto sobre la renta correspondiente a aquellos. Si bien no procedera el ingreso a
cuenta en los casos de aportacion de bienes inmuebles, en la constitucion o aumento de capitales
de sociedades que sean residentes en territorio espafiol3!.

Los supuestos en que esta prevista la entrada en juego de esta regla son dos: las entidades
en atribucion constituidas en Espafia que no realizan actividad econémica, cuando algiin miem-
bro sea no residente y las entidades en atribucion constituidas en el extranjero sin presencia en
territorio espafiol, cuando algln participe sea no residente.

8. DECLARACION INFORMATIVA

Esta previsto el deber de la entidad de presentar una declaraciéon informativa sobre las
rentas. Su contenido se centra en la renta total obtenida por la entidad y la renta atribuible a
cada participe.

30 12 normativa aplicable a la retencion queda asi en manos del retenedor. La idolatria del conductismo parece haber
nublado al legislador la vision del resultado a que se llega.

31 (Sin perjuicio de las sanciones que pudieran corresponder por la infraccion en que se hubiera incurrido, si la reten-

cion o el ingreso a cuenta no se hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedaran afectos al pago del importe que
resulte menor entre dicha retencion o ingreso a cuenta y el impuesto correspondiente» (art. 25.2, in fine).
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Delimitacion negativa: las entidades en atribucion que no desarrollen una actividad economi-
cay sus rentas no excedan de 3.000 euros no estan obligadas a presentar declaracion informativa.

Las entidades en atribucion constituidas en el extranjero sin presencia en territorio espafiol
tampoco estaran sometidas a las obligaciones de informacion previstas en la normativa del IRPF32,

El cumplimiento del deber esta a cargo del representante de la entidad en atribucion. Caso
de entidades en atribucion constituidas en el extranjero, el deber queda a cargo de los participes
contribuyentes del IRPF y contribuyentes del IS.

Las entidades en atribucion deberan notificar a sus participes la renta total y la renta atribui-
ble a cada uno de los participes segiin lo reglamentariamente previsto33.

Ademas, esta el deber de suministro de informacion a cargo de la entidad en atribucion en el
supuesto de percepcion por la entidad de rentas relativas a activos financieros en sentido amplio y

en que la renta sea atribuible a participes personas fisicas residentes en otro Estado de la Union34.

Si bien las entidades mencionadas no estaran obligadas a suministrar informaciéon cuando
la renta sea percibida por una persona fisica que pueda probar que actia por cuenta de una enti-
dad sin personalidad juridica, no sometida a imposicion de acuerdo con las normas generales de
tributacion de las empresas o que no tenga la consideracion de institucion de inversion colectiva
regulada en la Directiva 85/611/CEE, y ello sea o no entidad en atribucion de rentas de acuerdo
con la legislacion espafiola’?.

A distinguir del deber de suministro de informacion a cargo de la entidad en atribucién en
el supuesto de abono —¢ incluso mediacion en el pago— por la entidad a personas fisicas resi-
dentes en otro Estado de la Unién, de rentas relativas a activos financieros en sentido amplio’®.

Estos deberes de informacion en relacion con rentas obtenidas por personas fisicas residen-
tes en otros Estados de la Union han estado vigentes hasta 31 de diciembre de 2015. A partir de
1 de enero de 2016 debe acudirse al Real Decreto 1021/201537, sobre obligaciones relativas a
cuentas financieras en el ambito de la asistencia mutua, que transpone la Directiva 2014/107/UE
sobre intercambio automatico de informacion.

32 Articulo 39 del TR de 2004.

33 Articulo 90.3 de la Ley del IRPF.

Articulo 47 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion (RGIT de 2007).
35 Articulo 47.3 ¢) del RGIT de 2007.

36 Articulo 45 de RGIT de 2007.

Real Decreto 1021/2015, de 13 de noviembre, sobre obligacion de informar sobre cuentas financieras.
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9. DIRECTIVA SOBRE INFORMACION

La Directiva 2014/107/UE*® ha introducido normas sobre el intercambio automatico de in-
formacion en el ambito de la fiscalidad europea, que se insertan en el cuerpo de la anterior Direc-
tiva 2011/16/UE sobre cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad.

Segun el articulo 8.3 bis de la directiva, cada Estado de la Unidn debe adoptar las medidas
necesarias para que sus instituciones financieras apliquen las normas de comunicacion de infor-
macion y las normas de diligencia debida, garantizando la aplicacion efectiva de dichas normas.
Con vistas a que cada Estado, mediante intercambio automatico y en plazo, comunique a los
demas Estados de la Union la informacion fiscal recogida, que se centra en conocer la residencia
a efectos fiscales, relativa a los periodos impositivos a partir del 1 de enero de 2016, que corres-
ponda a una «cuenta sujeta a comunicacion de informaciony.

En el caso de una entidad titular de una cuenta financiera y que, tras la aplicacion de las nor-
mas de diligencia debida, sea identificada como entidad con una o varias «personas que ejercen el
control» que sean «personas sujetas a comunicacion de informaciony, en tal caso debera ser comu-
nicado no solo el nombre, domicilio y NIF de la entidad sino también el nombre, domicilio, NIF y
fecha y lugar de nacimiento de cada una de las «personas sujetas a comunicacion de informaciony.

Ademas de cualquier otro Estado de la Union, por «territorio participante» con respecto a
cada Estado miembro se entiende, a los fines de la directiva, sea cualquier otro territorio con el
cual el Estado de que se trate haya celebrado un acuerdo por el que el territorio deba facilitar la
informacion y que esté identificado en una lista publicada por el Estado, sea otro territorio con el
cual la Union haya celebrado un acuerdo por el que el territorio deba facilitar la informacion que
esté identificado en una lista publicada por la Comision.

El trato como «cuentas sujetas a comunicacion de informaciony relativo a entidades agrupa
dos supuestos: el supuesto de las cuentas cuya titularidad corresponda a una o varias entidades
que deban ser consideradas en si «personas sujetas a comunicacion de informaciony, y el supuesto
de las cuentas cuya titularidad corresponda a «ENF pasivas»>? en las que una o varias de las per-

38 pueden verse DiepVENS, N. y DEBELVA, F.: «The evolution of the Exchange of information in direct tax matters: the
taxpayer's rights under pressure», EC Tax Review n.° 4 (2015); FUusTER GOMEZ, M.: «La sombra de FATCA es alargada:
ultimos avances en materia de intercambio automatico de informacion financiera a nivel internacionaly, REDF, n.° 167
(2015). DiepvENS y DEBELVA concluyen que «the possibilities and instruments for tax authorities to Exchange informa-
tion have been steadily increasing, but a corresponding increase of taxpayer protection has been absent» (pag. 218).

39 La directiva distingue entre entidad no financiera (ENF) activa y entidad no financiera (ENF) pasiva. «kENF pasiva»

es definida negativamente, como la entidad no financiera que no es una «kENF activa». ENF activa es definida median-
te una lista de siete criterios, cada uno de los cuales atribuye la condicion de ENF activa. Como orientacion cabe indi-
car que quedarian comprendidas entre las ENF pasivas las entidades que realizan una actividad econdmica real que no
cotizan en mercados organizados y también las instituciones financieras en sentido amplio y no estricto. Respecto de
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sonas que ejercen el control sean «personas sujetas a comunicacion de informaciony. El segundo
supuesto es del maximo interés para nosotros, por su relacion con las entidades en régimen de
atribucion de rentas. La regulacion distingue entre las cuentas prexistentes y las nuevas cuentas.

Por «entidad» la Directiva 2014/107/UE entiende una persona juridica o un instrumento
juridico, como lo son una sociedad de capital, una sociedad de personas, un fideicomiso o una
fundacién. Un instrumento juridico es considerado, por la directiva, similar a las sociedades de
personas incluso aunque no sea tratado como unidad imponible por el Estado miembro.

9.1. CUENTAS PREEXISTENTES DE ENTIDADES

Respecto a las cuentas preexistentes de entidades deberan ser sometidas a revision aquellas
cuyo saldo o valor agregado a 31 de diciembre de 2015 exceda de un importe expresado en mone-
da nacional de cada Estado que corresponda a 250.000 USD y también las cuentas preexistentes
que a 31 de diciembre de 2015 no excedan de dicha cantidad pero cuyo saldo o valor agregado
exceda el ultimo dia de cualquier afio civil posterior. A este respecto las instituciones financieras
deberan desarrollar actuaciones de revision en dos campos.

Por una parte, actuaciones dirigidas a la determinacion de si la entidad es una «persona su-
jeta a comunicacion de informaciony.

En tal sentido se prevén actuaciones de revision de la informacioén que conserven con fines
reglamentarios o de relacion con el cliente, incluida la recopilada conforme a procedimientos di-
rigidos a identificar a los clientes segtin la legislacion contra el blanqueo de capitales, para deter-
minar si la informacion indica que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union.
En la informacién indicativa de que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union
esta comprendido el lugar de constitucion o un domicilio en un Estado de la Union.

Si se llega a que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union, la institucion
financiera debera considerar la cuenta como «cuenta sujeta a comunicacion de informaciony.
Salvo que obtenga una declaracion del titular de la cuenta, o que se determine justificadamente,
que el titular no es una persona sujeta a comunicacion de informacion.

Por otra parte, la institucion financiera debera determinar si el titular de la cuenta es una
«ENF pasiva» en la que una o varias personas que ejercen el control sean «personas sujetas a
comunicacion de informaciony. Si es asi, la cuenta debera ser tratada como «cuenta sujeta a co-
municacion de informaciony». Para llevar a cabo estas determinaciones, la institucion financiera
debera seguir las siguientes indicaciones en el orden que resulte mas adecuado a las circunstancias:

ellas la directiva toma en consideracion la averiguacion de quiénes son las personas que ejercen el control efectivo de
la entidad. Como veremos [10. Fideicomiso y residencia], un fideicomiso puede asumir la condicion de ENF pasiva.
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a) Con el fin de determinar si el titular de la cuenta es una «kENF pasivay, la institucion
financiera debera obtener una declaracion del titular de la cuenta para establecer
su condicion. A menos que tenga informacion con base en la cual pueda determi-
nar justificadamente que el titular de la cuenta es una «ENF activa» o es una insti-
tucién financiera —distinta de la entidad de inversion en sentido amplio*’— que no
sea una institucion financiera de un territorio participante.

b) Con el fin de determinar qué personas son las que ejercen el control del titular de
una cuenta, la institucion financiera podra basarse en la informacion recopilada y
conservada con arreglo a los procedimientos dirigidos a identificar a los clientes
segun la legislacion contra el blanqueo de capitales.

c) Con vistas a saber si una persona que ejerce el control de una «ENF pasiva» es una
persona sujeta a comunicacion de informacion, la institucion financiera podra ba-
sarse en la informacion obtenida siguiendo los procedimientos dirigidos a identifi-
car a los clientes segtin la legislacion contra el blanqueo de capitales en el caso de
cuentas preexistentes de entidad cuya titularidad corresponda a una o varias ENF
cuyo saldo no exceda de un importe que corresponda a 1.000.000 USD, o bien ba-
sarse en una declaracion del titular de la cuenta o una declaracion de la persona
que ejerce el control que indique los Estados de la Union u otros territorios en los
que tal persona sea residente a efectos fiscales.

9.2. NUEVAS CUENTAS DE ENTIDADES

Respecto a las nuevas cuentas de entidades, las instituciones financieras informantes deberan,
similarmente, desarrollar actuaciones de averiguacion en dos campos. Por una parte, la determina-
cion de si la entidad en si debe ser considerada «persona sujeta a comunicacion de informaciony.

La prevision es obtener una declaracion, que podra formar parte de la documentacion de
apertura de cuentas, que permita que la institucion financiera determine la residencia o residen-
cias a efectos fiscales del titular de la cuenta y confirme la credibilidad de tal declaracion sobre
la base de la informacion que dicha institucion haya obtenido en la apertura de la cuenta. Inclu-
yendo toda la documentacion recopilada con arreglo a procedimientos dirigidos a identificar a
los clientes segun la legislacion contra el blanqueo de capitales. Si la entidad certifica que no
tiene residencia a efectos fiscales, entonces la institucion financiera podra acudir a la direccion
de la oficina principal de la entidad para la determinacion de la residencia del titular de la cuenta.

40 Entidad de inversién en sentido amplio (apartado A.6 b) de la seccion VIII de la directiva) es la entidad cuya renta
bruta es atribuible principalmente a la inversion, reinversion o negociacion en activos financieros, si la entidad es
gestionada por otra entidad que es a su vez una institucion de depdsito, una institucion de custodia, una compaiiia de
seguros especifica o una entidad de inversion en sentido estricto (apartado A.6 a) de la seccion VIII).
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Si la declaracion indica que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Unidn, la
institucion financiera deberd tratar la cuenta como «cuenta sujeta a comunicacion de informa-
cion». Salvo que determine justificadamente que el titular de la cuenta no es una persona sujeta
a deber de informacion en relacion con dicho Estado miembro.

Por otra parte, la institucion financiera debera determinar si el titular de la cuenta es una
«ENF pasivay en la que una o varias personas que ejercen el control son personas que estan su-
jetas al deber de informacion. En tal caso, la cuenta debera ser tratada como una «cuenta sujeta
a comunicacion de informacidny». Para llevar a cabo estas averiguaciones, la institucion finan-
ciera debera seguir las indicaciones en el orden que resulte mas adecuado a las circunstancias:

a) Con el fin de determinar si el titular de la cuenta es una «kENF pasivay, la institu-
cion informante debera basarse en una declaracion del titular de la cuenta para es-
tablecer su condicion. Salvo que tenga informacion sobre la base de la cual pueda
determinar justificadamente que el titular de la cuenta es una «ENF activa» o una
institucion financiera —distinta de la entidad de inversion en sentido amplio*!— que
no sea una institucion financiera de un territorio participante.

b) Con el fin de determinar las personas que ejercen el control del titular de una cuen-
ta, la institucion financiera podra basarse en la informacion recopilada y conservada
con arreglo a procedimientos dirigidos a identificar a los clientes seglin la legisla-
cion contra el blanqueo de capitales.

c) Con vistas a determinar si una persona que ejerce el control de una «kENF pasivay es
una persona que esta sujeta a deber de informacion, la institucion financiera podra ba-
sarse en una declaracion del titular de la cuenta o de la persona que ejerce el control.

Observamos que para las nuevas cuentas no se sefiala ninglin umbral cuantitativo. Explica la
exposicion de motivos de la directiva que «por lo general, en la presente directiva no deben incluirse
umbrales, ya que se pueden eludir con facilidad dividiendo las cuentas en diferentes instituciones finan-
cieras». Como regla general se trata de las cuentas financieras abiertas a partir del 1 de enero de 2016.

10. FIDEICOMISO Y RESIDENCIA

El tratamiento de los instrumentos juridicos que no reciben el tratamiento de unidad impo-
nible en un Estado de la Unidn, en la directiva, acaba separando los fideicomisos de los demas
instrumentos. Las distintas soluciones asignadas exigirian una nitida identificacion de los supues-
tos, tarea que la directiva no acomete.

41 Entidad de inversion en sentido amplio es la entidad cuya renta bruta es atribuible principalmente a la inversion, reinver-
sion o negociacion en activos financieros, si la entidad es gestionada por otra entidad que es a su vez una institucién de
deposito, una institucion de custodia, una compaiiia de seguros especifica o una entidad de inversion en sentido estricto.
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En el caso de un fideicomiso con naturaleza de institucion financiera, se considera que posee
una participacion en el capital las personas a las que se considere sea fideicomitente, sea benefi-
ciario [o fideicomisario] de la totalidad o de una parte del fideicomiso, o cualquier otra persona
fisica que ejerza el control efectivo Gltimo sobre el fideicomiso*?.

Las personas sujetas a comunicacion de informacion tendran la consideracion de beneficia-
rias de un fideicomiso si tienen derecho a percibir, directa o indirectamente —por ejemplo, a tra-
vés de un agente designado— una distribucion obligatoria de beneficios, o bien pueden percibir,
directa o indirectamente, una distribucion discrecional de beneficios*? con cargo al fideicomiso.

Las participaciones en el capital o en los beneficios de fideicomisos que tienen numerosos
socios o cotizan en mercados de valores reconocidos son consideradas «valores mobiliarios» y
quedan comprendidas en la nocion de activo financiero a los efectos de la directiva.

En un fideicomiso, «personas que ejercen el control» designara a los fideicomitentes los fi-
duciarios, los protectores, los beneficiarios o a una o varias categorias de beneficiarios, y a toda
otra persona o personas fisicas que en tltima instancia tengan el control efectivo sobre el fidei-
comiso. Para el caso de una relacion juridica distinta del fideicomiso, la expresion designara a
las personas que desempefien una funcion equivalente o similar.

Deber de informar: como punto de partida cuando una institucion financiera —que sea dis-
tinta de un fideicomiso— no tenga residencia a efectos fiscales, lo que puede ocurrir porque se la
considera fiscalmente transparente, o porque esta situada en un territorio en el que no hay im-
puesto sobre la renta, se considerara que esta sujeta a la normativa de un Estado miembro, y es,
por tanto, una institucion financiera del Estado, a los efectos de la directiva, si concurre alguna
de las tres circunstancias siguientes:

a) El estar constituida con arreglo a la legislacion del Estado miembro.

b) Que su lugar de administracion, incluida su administracion efectiva, se encuentre
en el Estado miembro.

c) El estar la institucion sujeta a supervision financiera en el Estado miembro.

La consecuencia es que las instituciones financieras distintas a los fideicomisos y que sean
residentes en dos o mas Estados de la Union, quedaran sujetas a las obligaciones de comunica-
cion de informacion y de diligencia debida en aquel Estado en que la institucion mantengan su
cuenta o cuentas financieras.

421 praxis britanica muestra que el supuesto nuclear es que el fiduciario posea participaciones en el fideicomiso. Ade-
mas no es infrecuente que fideicomitente sea una fundacion.

4 Enla praxis britanica también cabe que el fideicomiso perciba intereses por la concesion de préstamos directos a en-
tidades y aun a bancos, aparte de las inversiones en valores mobiliarios.
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Sin embargo, en el supuesto de los fideicomisos que son instituciones financieras**, la solu-
cion es distinta, porque se considera que el fideicomiso esta sujeto a la normativa de un Estado de la
Uniodn, a los efectos de la directiva, si uno o varios de sus fiduciarios son residentes en tal Estado. Y
ello con independencia de si el fideicomiso como tal es o no considerado residente en un Estado de
la Union a efectos fiscales. La norma mira al Estado del fiduciario y no al Estado del fideicomiso.
Con la excepcion del caso en que el fideicomiso, teniendo su residencia a efectos fiscales en otro
Estado de la Unidén, comunique a este Estado toda la informacion, exigida por la presente directi-
va, respecto de las cuentas sujetas a comunicacion de informacion mantenidas por el fideicomiso.

Por otra parte, en cuanto a los fideicomisos que son considerados «kENF pasivas» y la asig-
nacion de residencia asimilada, hemos de partir de que una entidad como una sociedad de per-
sonas, una sociedad de personas de responsabilidad limitada o un instrumento juridico similar,
deberi ser tratada, a efectos de la directiva sobre informacion, como residente en el territorio en
el que esté situado su lugar de administracion efectiva, si carece de residencia a efectos fiscales.

A suvez, una persona juridica o un instrumento juridico sera considerado «similar» a una so-
ciedad de personas o una sociedad de personas de responsabilidad limitada, a estos efectos, inclu-
so cuando no tiene trato de unidad imponible en un Estado de la Union segtin la legislacion fiscal
de ese Estado de la Union®. Los redactores de la directiva se decantan por la solucion unitaria.

Sin embargo, a estos efectos, un fideicomiso que revista la condicion de «ENF pasiva» no
va a ser considerado un instrumento juridico similar a una sociedad de personas. También en
este punto la solucion es distinta. Y ello para evitar la comunicacion repetida de informacion.
Atendido que el concepto de personas que ejercen el control tiene un significado muy amplio en
el caso de los fideicomisos.

Ausencia del deber: por tlltimo, ademads, ante un fideicomiso, en el supuesto de que el fidu-
ciario sea de suyo una institucion financiera obligada a comunicar informacion y facilite toda la
informacion exigida, a los efectos de esta directiva, respecto de todas las cuentas del fideicomiso
sujetas al deber de informacion, entonces el fideicomiso como tal sera considerado institucién no
obligada a comunicar informacion.

Se desprende que la omision de alguna informacidn por parte del fiduciario llevara al fidei-
comiso fuera del &mbito de aplicaciéon de esta norma, lo que supondrd simultaneamente haber
incumplido el fideicomiso su deber de comunicar la informacion debida a efectos de la directiva
sobre intercambio.

44 Lanorma considera el supuesto de fiduciario que es una institucion financiera obligada a comunicar informacion (sec-
cion VII, letra B, punto 1) y el supuesto de fideicomiso con naturaleza de institucion financiera (seccion VII, letra C,
punto 4 y anexo I, punto 3). De esta manera, se difumina la distincion entre controlante y controlado a efectos de la
directiva, pudiendo derivar en la confusion.

43 Se deriva una situacion de deliberada desarmonia entre la normativa fiscal y la normativa sobre informacion.
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Esta compleja normativa, como vemos, genera un efecto de retroalimentacion, porque con
vistas a averiguar la residencia del titular o de la persona que ejerce control se exige que se co-
munique la informacion financiera y para regular el deber de informar acaba atribuyéndose una
residencia especifica incluso a quien carece de ella, residencia que, ademas, puede ser eventual-
mente distinta a la residencia a efectos fiscales.

11. SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO MERCANTIL

La Ley 27/2014% ha atraido al campo del IS a las sociedades civiles con objeto mercantil*’,
que deban ser consideradas residentes en territorio espafiol, con efectos a 1 de enero de 2016. Lo
que supone bifurcar las reglas de juego de las sociedades civiles en la imposicion sobre la renta.

Mediante los siguientes enunciados: que son contribuyentes del IS las personas juridicas
excluidas las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil, que las rentas correspondientes
a las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil tributan en régimen de atribucion de ren-
tas y la prevision de la disposicion transitoria trigésima segunda de normas sobre las sociedades
civiles y socios que estaban en régimen de atribucion y que a partir de 1 de enero de 2016 tengan
la condicion de contribuyentes del IS.

Desde el punto de vista diacronico, se destaca que la reforma implica achicar el ambito de
aplicacion de las entidades en régimen de atribucion de rentas, al excluir de su esfera a las so-
ciedades civiles con objeto mercantil y que para las sociedades civiles con objeto mercantil, en
cuanto a su tributacion, la solucion normativa supone dejar la anterior concepcion «transparente»
para adoptar la solucion unitaria, que es la anunciada en el articulo 35 de la LGT.

Circunstancia de necesaria concurrencia en los contribuyentes del IS es la condicion de re-
sidencia en territorio espanol de la sociedad. Si una sociedad civil con objeto mercantil no es
considerada residente en territorio espafiol, entonces esta fuera del campo de sujecion del IS y, si
ya lo estaba, continuara en régimen de atribucion de rentas, sin cambio alguno.

Los criterios de residencia en territorio espafiol a efectos del IS aplicables a las sociedades
civiles son los mismos que para las sociedades mercantiles: la constitucion segun el codigo espa-
fiol, el domicilio social en territorio espafol y la sede de direccion efectiva en territorio espafiol*®.
No hay otros puntos de conexion.

Anotamos la asimetria conceptual, a la luz del articulo 8 de la LIS, de que la negacion de
residencia en territorio espafiol no lleva a la sociedad civil a la 6rbita del IRNR, sino que la «de-

46 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS).
47 MosQUERA MOURINO, A.: «Régimen de atribucion de rentas...», op. cit., pag. 4.

48 Articulo 8 de 1a LIS.
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vuelvey al régimen de atribucion de rentas, en el que la consideracion de la hipotética residencia
de la sociedad no esta presente en el diseflo, siempre de libre configuracion, del legislador fiscal.

La base imponible de la sociedad civil con objeto mercantil en la imposicion sobre la renta ahora
sera determinada segun las reglas del IS. No sera determinada mediante las reglas del IRPF. Aun
cuando haya socios no residentes no entraran en juego las reglas del IRNR para determinar la base.

La determinacion del tipo de gravamen se regira por las reglas del IS, aunque haya socios
persona fisica y aun cuando haya socios no residentes en territorio espaiiol. A contraste con la
solucion anterior.

En el supuesto de que la sociedad civil tenga socios no residentes en territorio espafiol ahora
recibiran el mismo trato las sociedades constituidas segun las leyes espafiolas y las sociedades
constituidas seglin las leyes extranjeras, siempre y cuando la sociedad civil tenga un punto de
conexion constitutivo de residencia en territorio espaiol.

Abandonado el régimen de «transparencia» o plural por la sociedad civil de objeto mer-
cantil, a favor del método de «unidad imponibley, la presencia de socios no residentes en la so-
ciedad civil ab initio resulta irrelevante desde la perspectiva de la definicion del régimen fiscal
aplicable a la sociedad.

La entrada de las sociedades civiles en el campo del IS va a suponer poder acceder a regi-
menes especiales, como el de las entidades de reducida dimension, entidades dedicadas al arren-
damiento de viviendas, régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje
de valores ¢ incluso el régimen sobre tenencia de valores extranjeros, siempre que concurran las
condiciones generales del régimen.

No habiendo una normativa contable especifica sobre sociedades civiles, las sociedades civi-
les con objeto mercantil deberan poder presentar ante la Administracion tributaria la contabilidad
mercantil segtn lo previsto por el Cédigo de Comercio, por exigencia de la normativa fiscal®.

Sociedad civil con objeto mercantil puede ser una sociedad civil constituida en el extranje-
ro que implante su sede de direccion efectiva en territorio espaiiol y tenga objeto mercantil. Que
puede tener socios no residentes. Sociedad civil con objeto mercantil puede ser una sociedad civil
constituida en el extranjero que traslade su domicilio social a territorio espaiiol y tenga objeto
mercantil. Que puede tener socios no residentes.

Esta reforma por la LIS esta en armonia con la Directiva 2014/107/UE, sobre intercambio
de informacion, que, por regla general, da un tratamiento unitario a los «instrumentos juridicos»
incluso cuando no tienen trato de unidad imponible en su Estado.

49 Articulo 120 de la LIS.
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12. REGLAS DE TRANSICION

A las sociedades civiles y a sus socios a los que hubiese resultado de aplicacion el régimen
de atribucion de rentas, en periodos impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2016
y que tengan la consideracion de contribuyentes del IS a partir de dicha fecha, es decir, a las so-
ciedades civiles con objeto mercantil preexistentes, les es aplicable el régimen de la disposicion
transitoria trigésima segunda de la LIS.

La disposicion se ocupa de la integracion de las rentas pendientes, devengadas y no inte-
gradas en la base imponible de los periodos impositivos en los que la entidad tribut6 en el régi-
men de atribucidn de rentas. Se asienta la premisa inicial de que la integracion de las rentas se
realizara en la base imponible del IS correspondiente al primer periodo impositivo que se inicie
a partir de 1 de enero de 2016.

En ningln caso, los cambios de criterio de imputacion temporal consecuencia de la consi-
deracion de las sociedades civiles como contribuyentes del IS a partir de 1 de enero de 2016 po-
dran suponer que algun ingreso ni gasto quede sin computar o que se impute de nuevo en otro
periodo impositivo.

Obviamente, las rentas que en el pasado se hayan integrado en la base imponible del contri-
buyente en aplicacion del régimen de atribucion de rentas no se integraran nuevamente con oca-
sion de su devengo, porque ya han cumplido con su tributacion.

El futuro reparto de beneficios cuando el beneficio provenga de los tiempos del régimen de
atribucion debe considerar el cambio habido en la estructuracion de la tributacion. En la futura
transmision de la participacion debera hacerse memoria de las implicaciones del tiempo en que
la sociedad civil estuvo en régimen de atribucion.

12.1. DISTRIBUCION DE BENEFICIOS

En primer lugar, la distribucion de beneficios obtenidos en periodos impositivos en los que
se desplego el régimen de atribucion de rentas recibird el siguiente tratamiento, cualquiera que
sea la entidad que reparta los beneficios obtenidos por las sociedades civiles, el momento en el
que el reparto se realice y el régimen fiscal aplicable a las entidades en ese momento:

1.° Cuando el perceptor sea contribuyente del IRPF, los beneficios a que refiere el ar-
ticulo 25.1.* a) y b) de la Ley del IRPF no se integraran en la base imponible. La
distribucion de dichos beneficios no estara sujeta a retencidon o ingreso a cuenta.

2.° Cuando el perceptor sea un contribuyente del IS o del IRNR con establecimiento
permanente, los beneficios percibidos no se integraran en la base imponible. La
distribucion de dichos beneficios no estara sujeta a retencion o ingreso a cuenta.
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3.° Cuando el perceptor sea un contribuyente del IRNR sin establecimiento perma-
nente, los beneficios percibidos tendran el tratamiento que les corresponda segiin
las reglas del IRNR para contribuyentes sin establecimiento permanente.

El ambito de los beneficios cristaliza en los comprendidos en las letras a) dividendos, primas
de asistencia a juntas y participaciones en los beneficios de la entidad y b) los rendimientos pro-
cedentes de cualquier clase de activos, excepto la entrega de acciones liberadas que faculten para
participar en ingresos por causa distinta de la remuneracion del trabajo personal, del articulo 25
de la Ley del IRPF. Lo que supone la exclusion de las letras c) los rendimientos que se deriven
de la constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre las participaciones, d)
cualquier otra utilidad, distinta, procedente de una entidad por la condicion de participe, y, ¢) la
distribucion de la prima de emision de acciones, en cuanto al exceso sobre el valor de adquisicion
de las acciones afectadas. Se suscita el interrogante de si también juegan las exclusiones cuando
el perceptor es un contribuyente del IS o un contribuyente del IRNR. Entiendo que la solucion
debe ser la misma para todos los supuestos. Porque es la normativa del IRPF la preponderante en
la definicion de la renta atribuible en el régimen de atribucion y porque no se percibe qué razoén
habria para dar soluciones distintas a esta transicion.

12.2. TRANSMISION DE LA PARTICIPACION

En segundo lugar, las rentas obtenidas en la transmision de la participacion en las socieda-
des civiles que se correspondan con reservas procedentes de beneficios no distribuidos obtenidos
en ejercicios en los que haya sido de aplicacion el régimen de atribucion, recibiran el siguiente
tratamiento, cualquiera que sea la entidad cuyas participaciones se transmiten, el momento en el
que se realiza la transmision y el régimen aplicable a las entidades en ese momento:

1.°  Cuando el transmitente sea contribuyente del IRPF se computara la renta por la di-
ferencia entre el valor de transmision y el «valor de adquisicion y de titularidad».

El «valor de adquisicion y de titularidad» se entendera compuesto: por el precio
o cantidad desembolsada para la adquisicion de la participacion y por el importe
de los beneficios sociales, que, sin efectiva distribucion, hubiesen sido obtenidos
por la sociedad durante los periodos en los que resulté de aplicacion el régimen
de atribucion en el tiempo comprendido entre su adquisicion y enajenacion.

En el caso de socios que adquieran la participacion con posterioridad a la obten-
cion de los beneficios sociales, se disminuira el valor de adquisicion en el impor-
te de los beneficios que procedan de periodos anteriores en los que haya regido
el régimen de atribucion.

2.° Cuando el transmitente de la participacion sea un contribuyente del IS o del IRNR
con establecimiento permanente, se aplicara lo dispuesto en la normativa del IS.
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3.° Cuando el transmitente de la participacion sea un contribuyente del IRNR sin es-
tablecimiento permanente tendra el tratamiento que le corresponda segiin las re-
glas del IRNR.

12.3. CONTABILIDAD MERCANTIL

Estas reglas sobre distribucion de beneficios y transmision de participaciones, en cabeza del
socio, solo entran en juego desde el presupuesto de que la sociedad civil con objeto mercantil hu-
biese tenido la obligacion de llevar contabilidad ajustada al Codigo de Comercio en los ejercicios
2014 y 2015, segun lo dispuesto en el articulo 68 del Reglamento del IRPF.

Solo los contribuyentes que desarrollen una actividad empresarial en sentido estricto —con
exclusion de las actividades profesionales— que sigan el método de estimacion directa modali-
dad normal estan obligados, ante la normativa fiscal, a llevar contabilidad mercantil, frente a
los demads supuestos en que es suficiente llevar los libros tipificados en la normativa tributaria.

Por contraste, en el caso de sociedades civiles que no se encuentren en el supuesto enuncia-
do, se entendera que a 1 de enero de 2016, a efectos fiscales, la totalidad de sus fondos propios
estan formados por aportaciones de los socios, si bien con el limite de la diferencia entre el valor
del inmovilizado material e inversiones inmobiliarias, reflejados en los correspondientes libros
registros, y el pasivo exigible. Salvo que se pruebe la existencia de otros elementos patrimoniales.
Las participaciones a 1 de enero de 2016 en la sociedad civil adquiridas con anterioridad a dicha
fecha tendran como valor de adquisicion el importe que derive de la norma anterior.

Esta norma supone hacer «tabla rasa» de los avatares de la renta en tiempos del régimen de
atribucion. La distribucion de beneficios hara tabla rasa del origen actual o pretérito de la renta
distribuida. La enajenacion de la participacion en la sociedad tomara como valor inicial —no la
fecha sino— el valor de la participacion «actualizado» a dia 1 de enero de 2016, esto es, el dia del
cambio de régimen.

En suma, respecto a la distribucion de beneficios y transmision de participaciones, debemos
anotar el dualismo de soluciones.
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MODIFICACIONES EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
ESTABLECIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 3/2016,
DE 3 DE DICIEMBRE

Fernando Borras Amblar
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ExTRACTO

En el articulo se analizan las modificaciones al impuesto sobre sociedades efectuadas por el Real
Decreto-Ley 3/2016, de 3 de diciembre. Destacamos tres medidas: la no integracion de algunas
rentas negativas por transmision de participaciones; la reversion del deterioro que fue fiscal-
mente deducible con anterioridad a 1 de enero de 2013, y la limitacién de la compensacion de
las bases imponibles negativas junto con la limitacién a las deducciones por doble imposicién
internacional e interna, para el ejercicio 2016.

Palabras clave: impuesto sobre sociedades, compensacion de bases imponibles negativas, reversion del
deterioro y deducciones por doble imposicion interna e internacional.
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TAXATION

CHANGES TO CORPORATE INCOME TAX SET FORTH BY
ROYAL DECREE-LAW 3/2016, OF 3 DECEMBER

Fernando Borras Amblar

ABSTRACT

The article analyses corporate income tax amendments set forth by Royal Decree-Law 3/2016, of
3 December. Among them, the following are highlighted: the non-deductibility of certain capital
losses arising from share deals, the reversal of impairment losses which were deductible for tax
purposes prior to 1 January 2013 and the net operating losses carryforward limitation together
with the limitations to the application of both internal and international double taxation deduc-
tion as of fiscal year 2016.

Keywords: corporate income tax, net operating losses carryforward, reversal of impairment losses and
internal and international double taxation deduction.
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1. CARACTERISTICAS Y MEDIDAS INTRODUCIDAS POR EL REAL
DECRETO-LEY 3/2016

1. Esunanorma que modifica muchos articulos de la Ley 27/2014, de 27 de noviem-
bre, del impuesto sobre sociedades (LIS). De esta manera, siguiendo el nimero or-
dinal, reforma los siguientes articulos: el articulo 11.10; deroga el articulo 11.11;
el articulo 12.2; se afiaden las letras k) y 1) al articulo 15; el articulo 17.1; la deno-
minacion del capitulo IV y el titulo IV del articulo 21; el articulo 21.4), 6), 7) y 8),
se deroga el punto 9) y el actual 8) pasa a ser el 9); el articulo 22 apartados 1, 2 'y
6; el articulo 31 apartados 1) y 4) y se deroga el apartado 5); se derogan los apar-
tados 6) y 7) del articulo 32; y el articulo 88.

Ademas, afiade la disposicion adicional decimoquinta y modifica las disposiciones
transitorias decimosexta y trigésima sexta, estas tres modificaciones con efectos
para periodos impositivos indiciados con posterioridad a 1 de enero de 2016.

2. Establece una limitacion a la compensacion de las bases imponibles negativas a
partir de 1 de enero de 2016 y una limitacion en la aplicacion de las deducciones
por doble imposicion internacional y por doble imposicion interna.

3. Dispone lano deducibilidad de las pérdidas realizadas en la transmision de algunas
participaciones.

4. Los deterioros de las participaciones en el capital o de fondos propios siguen sien-
do no deducibles.

5. Semodifica la reversion de los deterioros de las participaciones en el capital o fon-
dos propios producidos con anterioridad a 1 de enero de 2013.

6. Se establece una precision, importante, en la aplicacion de la exencidn del articu-
lo 21.3 de la LIS.

7. Se especifica y ordena la exencidn de las rentas positivas y la no integracion de las
rentas negativas que provengan de establecimientos permanentes (EP).

8. Se precisa la deduccion por doble imposicion internacional, juridica y economica.

9. Se describen las normas para evitar la doble imposicion en algunas operaciones so-
cietarias cuando se aplica el régimen fiscal especial del capitulo VII del titulo VII
de la LIS.
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2. LIMITE A LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS
PARA PERIODOS QUE SE INICIEN A PARTIR DE 1 DE ENERO DE 2016

Una de las medidas adoptadas por el legislador para que se produjera una mayor recauda-
cion por el impuesto sobre sociedades fue la de limitar la compensacion de las bases imponibles
negativas que tuvieron la mayoria de las sociedades durante la crisis.

La limitacion a la compensacion de las bases imponibles negativas empezo a incorporarse en
la normativa del impuesto en los ejercicios que se iniciaran a partir de 1 de enero de 2011 (RDL
9/2011), y se han ido prorrogando, modificando algunos afos los porcentajes de compensacion
de las bases imponibles negativas, hasta el 2015.

Para el afio 2016, la antigua disposicion transitoria trigésima sexta de la LIS limitaba, con
caracter general para todas las empresas, la compensacion de las bases imponibles negativas
para el citado ejercicio, pero, por el Real Decreto-Ley 3/2016, la disposicion transitoria trigési-
ma sexta ha sido modificada y es de aplicacion, exclusivamente, para las empresas a las que no
les resulte aplicable la nueva disposicion adicional decimoquinta que establece los limites apli-
cables a las grandes empresas.

Por lo anterior podemos decir que el Real Decreto-Ley 3/2016 modifica la LIS en dos pre-
ceptos, la disposicion adicional decimoquinta y la disposicion transitoria trigésima sexta, y la
limitacion es para todas las empresas, siendo la normativa que tienen que aplicar la siguiente:

Cuantia del importe neto de la cifra de negocios de los Normativa aplicable
12 meses anteriores al inicio del periodo impositivo

20.000.000 <= INCN Disposicion adicional decimoquinta

Resto de empresas Disposicion transitoria trigésima sexta

De acuerdo con la normativa anteriormente detallada, en esquema, los limites a la com-
pensacion de bases imponibles aplicables en los periodos impositivos que comiencen a partir de
1 de enero de 2016 seran los siguientes:

Cuantia del importe neto de la cifra de negocios de los 12 Limite a la compensacion de bases imponibles
meses anteriores al inicio del periodo impositivo negativas

60 % de base imponible previa a la aplicacion
INCN <20.000.000 de la reserva de capitalizacion y a la compen-
sacion de bases imponibles negativas

e
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Cuantia del importe neto de la cifra de negocios de los 12 Limite a la compensacion de bases imponibles
meses anteriores al inicio del periodo impositivo negativas

wd

50 % de base imponible previa a la aplicacion
20.000.000 <=INCN < 60.000.000 de la reserva de capitalizacion y a la compen-
sacion de bases imponibles negativas

25 % de base imponible previa a la aplicaciéon
60.000.000 <= INCN de la reserva de capitalizacion y a la compen-
sacion de bases imponibles negativas

La limitacion, entendemos, no influye sobre el importe minimo que se puede compensar en
todo caso, que asciende a 1.000.000 de euros.

Los coeficientes citados anteriormente son también de aplicacion para la integracion de de-
terminadas dotaciones que hubiesen generado activos por impuesto diferido segin se establece en
el apartado 12 del articulo 11; apartado 1 del articulo 62 y letras d) y e) del articulo 67 de la LIS.

3. LIMITE AL IMPORTE DE LAS DEDUCCIONES PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION INTERNACIONAL Y LAS DEDUCCIONES POR DOBLE
IMPOSICION INTERNA

En los periodos que se inicien a partir de 1 de enero de 2016, para los contribuyentes cuyo im-
porte neto de la cifra de negocios sea al menos de 20.000.000 de euros durante los 12 meses anteriores
a la fecha en que se inicie el periodo impositivo, se establece el limite conjunto en las deducciones
por doble imposicion internacional y por doble imposicion interna que detallamos a continuacion:

Deducciones por doble imposicion internacional y por doble

. P Limite conjunto
imposicion interna

Las deducciones de los articulos 31, 32 y 100.11, junto con las 50 % de la cuota integra
deducciones de la disposicion transitoria vigésima tercera

4. NO DEDUCIBILIDAD DE LAS PERDIDAS REALIZADAS EN LA TRANS-
MISION DE ALGUNAS PARTICIPACIONES

En el articulo 21.3 de la LIS se establece la exencion de las rentas positivas en la transmi-
sion de participaciones en entidades, siempre que cumplieran unos requisitos.
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Una de las medidas fundamentales del Real Decreto-Ley 3/2016 ha sido establecer, en el
articulo 21.6 de la LIS, la no integracion de las rentas negativas derivadas de la transmision de
las mismas participaciones cuya renta positiva esta exenta.

De esta manera se establece en el nuevo articulo 21.6 de la LIS que no se integran en la base
imponible las rentas negativas derivadas de la transmision de la participacion en una entidad, res-
pecto de la que se dé alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21.3 de la LIS.

El requisito del articulo 21.1 a) se entendera cumplido cuando el mismo se alcance
durante algiin momento del afio anterior a la transmision.

b) Cuando no se cumpla el requisito del articulo 21.1 b), en el caso de participaciones
en el capital de entidades no residentes.

Obviamente, los requisitos del articulo 21.3 de la LIS son dos, esto es, que se cumplan los
requisitos del articulo 21.1 a) y b).

Recordamos que para participaciones en el capital de entidades residentes en territorio es-
pafiol, solo se tiene que cumplir el requisito establecido en el articulo 21.1 a) de la LIS, que es
que la participacion sea igual o mayor al 5% o que su valor de adquisicion de la participacion
sea superior a 20.000.000 de euros.

Por otra parte, para participaciones en el capital de entidades extranjeras, tienen que cum-
plir, adicionalmente, el requisito establecido en el articulo 21.1 b) de la LIS, que es que la enti-
dad participada haya estado sujeta y no exenta a un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o
analoga al impuesto sobre sociedades espaiiol a un tipo nominal de, al menos, el 10%.

Por lo anterior, podemos decir que se integran en la base imponible las rentas negativas
derivadas de la transmision de participaciones en el capital cuando se den las dos siguientes cir-
cunstancias:

a) Cuando no se cumpla el requisito del articulo 21.1 a), en ningin momento durante
el afio anterior a la transmision.

b) Cuando se cumpla el requisito del articulo 21.1 b).

En los casos en que se integre la renta negativa derivada de la transmision de participacio-
nes en el capital, se tendran que tener en cuenta los articulos 21.7 y 11.10 de la LIS, que anali-
zaremos posteriormente.

Resumimos, en el siguiente cuadro, la integracion, o no, de las rentas negativas derivadas
de la transmision de participaciones en el capital.
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Se cumple el requisito del articulo 21.1
a), durante algin momento del afio an- | No se integran las rentas negativas

L terior a la transmision
Participaciones de

entidades residentes

No se cumple el requisitos del articulo
21.1a), enningtin momento del afoan- | Si se integran las rentas negativas
terior a la transmision

Se cumplen los requisitos del articulo

211a)yb) No se integran las rentas negativas

Se cumplen los requisitos del articulo
21.1 a) y no se cumplen los requisitos | No se integran las rentas negativas
del articulo 21.1 b)

Participaciones de en-
tidades no residentes

No se cumplen los requisitos del articu-
lo 21.1a) y se cumplen los requisitos del Si se integran las rentas negativas
articulo 21.1 b)

No se cumplen los requisitos del articulo

21.1a) y tampoco los del articulo 21.1 b) Noseintegran las rentas negativas

EJEMPLO 1

La mercantil ASA transmite el 3 de marzo de 2017 un 4 % de las participaciones de la mer-
cantil BSA por importe de 600.000 euros. La mercantil ASA tenia acciones de BSA en un por-
centaje del 10 % desde hace dos afios y su precio de adquisicion fue de 2.000.000 de euros.

La pérdida contable obtenida en 2017 asciende a 200.000 euros (600.000 — 800.000) pero no
se integrara en la base imponible de acuerdo con lo establecido en el articulo 21.6 de la LIS.

Por ello se tendra que realizar un ajuste positivo de +200.000 euros.

Con independencia de lo anterior, el articulo 21.8 de la LIS establece que son fiscalmente
deducibles las rentas negativas derivadas de la extincion de la participada, salvo que sea como
consecuencia de un proceso de reestructuracion, con la siguiente particularidad:

La renta negativa se minora en el importe de los dividendos percibidos en los 10 afios ante-
riores a la extincion, siempre que no hayan minorado el valor de adquisicion y hayan tenido de-
recho a la aplicacion de un régimen de exencion o de deduccion.
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5. PARTICULARIDADES EN LAS RENTAS NEGATIVAS DERIVADAS
DE LA TRANSMISION DE PARTICIPACIONES QUE SON OBJETO DE
INTEGRACION EN LA BASE IMPONIBLE

En los casos en que se integre la renta negativa derivada de la transmision de participacio-
nes en el capital se tendra que tener en cuenta el articulo 11.10 de la LIS, en los supuestos en que
se transmitan participaciones a entidades del grupo segun el articulo 42 del Codigo Comercio y
el articulo 21.7 de la LIS, con caracter general, que analizamos a continuacion.

5.1. RENTAS NEGATIVAS CUANDO SE TRANSMITEN LAS PARTICIPA-
CIONES A UNA ENTIDAD DEL GRUPO SEGUN EL ARTICULO 42 DEL
CODIGO DE COMERCIO

En los casos en que hay integracion de las rentas negativas derivadas de transmision de par-
ticipaciones en el capital, puede haberse obtenido la renta negativa por realizar una transmision
entre entidades del mismo grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio.

En estos casos hay que tener en cuenta el articulo 11.10 de la LIS, que establece un criterio
de imputacion de las rentas negativas, con el siguiente contenido:

«Las rentas negativas derivadas de la transmision de valores representativos de la
participacion en el capital o en los fondos propios de entidades, cuando el adquirente sea
una entidad del mismo grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo
42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de for-
mular cuentas anuales consolidadas, se imputaran en el periodo impositivo en que dichos
elementos patrimoniales sean transmitidos a terceros ajenos al referido grupo de socieda-
des, o bien cuando la entidad transmitente o la adquirente dejen de formar parte del mismo,
minoradas en el importe de las rentas positivas obtenidas en dicha transmision a terceros,
siempre que, respecto de los valores transmitidos, se den las siguientes circunstancias:

a) que, en ningiin momento durante el afio anterior al dia en que se produzca la
transmision, se cumpla el requisito establecido en la letra a) del apartado 1 del articu-
lo 21 de esta ley, y

b) que, en caso de participacion en el capital o en los fondos propios de entida-
des no residentes en territorio espafiol, en el periodo impositivo en que se produzca
la transmision se cumpla el requisito establecido en la letra b) del apartado 1 del ci-
tado articulo».

El precepto es coherente, de esta manera, en los casos en que hay integracion de las rentas
negativas derivadas de transmisiones de participaciones en el capital, pero la transmision se ha
realizado entre entidades del grupo en el sentido del articulo 42 del Cédigo Comercio, la impu-
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tacion de la renta negativa en la sociedad vendedora se realizara cuando las participaciones sean
transmitidas de nuevo, pero a una sociedad tercera.

La renta obtenida de esa segunda transmision tanto si es positiva, como negativa, siempre
que se transmitieran las mismas participaciones y no se tuvieran mas participaciones de la misma
entidad, se integraria en la base imponible de la transmitente.

Por eso, llama la atencion que el precepto indique que la renta negativa que tiene que impu-
tar la mercantil que ha transmitido a la sociedad del grupo en el sentido del articulo 42 del Cédi-
go Comercio, «se minore en el importe de la renta positiva obtenida en la segunda transmisiony.

En el antiguo articulo 11.10 se afiadia lo siguiente: «No obstante, la minoracion de las rentas
negativas no se producira si el contribuyente prueba que esas rentas han tributado efectivamente
a un tipo de gravamen de, al menos, un 10 %».

La desaparicion de esa precision en el precepto va a ocasionar, en algunos casos, mayor tri-
butacion por el conjunto de las transmisiones realizadas.

EJEMPLO 2

La sociedad ASA tiene el 4 % de una cartera de valores de la mercantil BSA por importe
de 1.000.000 de euros, desde el afnio 2014.

En el ejercicio 2017, ASA decide transmitir las acciones de BSA, a la mercantil CSA, so-
ciedad que pertenece al grupo mercantil, por importe de 950.000 euros, teniendo pérdida
contable de 50.000 euros.

Determinar las incidencias fiscales de la operacion si CSA transmitiera en un afio posterior
las acciones de BSA, a una sociedad tercera por los siguientes importes:

a) 950.000 euros.
b) 980.000 euros.

Afio 2017

ASA vende el 4 % de acciones de BSA a CSA por 950.000 euros.
Contablemente: Pérdida de 50.000 euros (950.000 — 1.000.000).

Fiscalmente: De acuerdo con el articulo 11.10 de la LIS, la pérdida se imputard, en su caso,
cuando las acciones las transmita CSA a una sociedad tercera. Ajuste + de 50.000 euros.

il

E10 www.ceflegal.com

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



E F. Borrds Amblar IS: Modificaciones establecidas por el RDL 3/2016

e
Ano posterior
CSA transmite las acciones de BSA a una sociedad tercera.

a) Venta por 950.000 euros:

® (CSA no tiene ni ganancia ni pérdida.

® ASA realizara un ajuste —50.000 euros.
b) Venta por 980.000 euros:

e (CSA tiene ganancia de 30.000 euros (980.000 — 950.000), que se integra en la
base imponible.
e ASA realizara un ajuste — de 20.000 euros (-50.000 + 30.000).

En el conjunto de las dos transmisiones ha habido una pérdida de 20.000 euros (980.000 —
- 1.000.000).

Sin embargo, fiscalmente se tributa con una ganancia de 10.000 euros (30.000 — 20.000).
Nota: En este caso, entendemos que si se probara que la ganancia obtenida por CSA ha

tributado, el ajuste que tendria que realizar la mercantil ASA seria de —50.000 euros, pero
eso no lo dice el precepto.

5.2. CUESTIONES DE CARACTER GENERAL QUE HAY QUE TENER EN
CUENTA EN LOS CASOS DE INTEGRACION DE LAS RENTAS NEGA-
TIVAS

El articulo 21.7 de la LIS recoge dos cuestiones a tener en cuenta en los casos de integra-
cion de las rentas negativas, siendo estos los siguientes:

a) Caso en que la participacion hubiera sido transmitida, previamente, por una enti-
dad del grupo en el sentido del articulo 42 del Cédigo Comercio.

b) Caso en que se hubieran percibido dividendos desde el primer periodo iniciado en
2009.

Analicemos cada uno de los casos:

a) En el supuesto de que la participacion hubiera sido transmitida, previamente, por
una entidad del grupo en el sentido del articulo 42 del Coédigo Comercio. En este
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caso, la renta negativa se minorara en la renta positiva de la transmision preceden-
te que se hubiera aplicado en un régimen de exencion o de deduccidn para la eli-
minacion de la doble imposicion.

b) En el supuesto de que se hubieran percibido dividendos desde el primer periodo
iniciado en 2009. En este caso, la renta negativa se minorara en el importe de los
dividendos o participacion en beneficios recibidos a partir del periodo impositivo
iniciado en 2009 siempre que los referidos dividendos o participaciones en bene-
ficios no hayan minorado el valor de adquisicion y hayan tenido derecho a la apli-
cacion de la exencion.

6. TRATAMIENTO FISCAL DE LOS DETERIOROS DE PARTICIPACIONES

Los deterioros de todas las participaciones en el capital o fondos propios siguen siendo 7o
deducibles, pero ahora se localizan en dos articulos:

* Enelarticulo 13.2 b) de la LIS, para los casos en que, en el periodo que se registre
el deterioro, se den las siguientes circunstancias:

* No se cumpla el requisito del articulo 21.1 a).

» Se cumpla el requisito del articulo 21.1 b).

* Enelarticulo 15 k) de la LIS, para los casos en que, en el periodo que se registre
el deterioro, se dé alguna de las siguientes circunstancias:

— Se cumplan los requisitos del articulo 21.

— No se cumpla el requisito del articulo 21.1 b).
Con ello, podemos decir lo siguiente:

» Para los casos en que las rentas negativas derivadas de la transmision de partici-
paciones fueran deducibles, el deterioro de las participaciones se localiza en el
articulo 13.2 b) de la LIS.

» Para los casos en que las rentas negativas derivadas de la transmision de partici-
paciones no fueran deducibles, el deterioro de las participaciones se localiza en el
articulo 15 k) de la LIS.

La razon de ser del hecho de localizar el deterioro de las participaciones en dos articulos,
entendemos, es por la existencia de un ultimo parrafo del articulo 13.2 b) de la LIS, que no se
recoge en el articulo 15 k) de la LIS y que hace referencia a la reversion de las pérdidas por de-
terioro de las participaciones.
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De esta manera, en el tltimo apartado del articulo 13.2 de la LIS se establece lo siguiente:

* Cuando se transmitan las acciones, si concurren las circunstancias del articulo 13.2 b)
de la LIS, las pérdidas por deterioro seran deducibles en los términos sefialados en el
articulo 20 de la LIS.

» Pero siempre que las circunstancias del articulo 13.2 b) de la LIS se den durante el
aflo anterior al dia en que se produzca la transmision o baja de la participacion.

Con ello, para los casos en que el deterioro de las participaciones estuviera localizado en el
articulo 13.2 b) de la LIS, la diferencia seria temporaria, y al generar un valor contable de las par-
ticipaciones distinto que el valor fiscal de las mismas, la diferencia revertira, con signo contrario,
en el momento de la transmision de las participaciones, pero siempre que las circunstancias del
articulo 13.2 b) de la LIS se den durante el afio anterior al dia en que se produzca la transmision
o baja de la participacion.

Pero en el articulo 15 k) de 1a LIS, no existe la precision anterior, y eso nos puede hacer pen-
sar que en las pérdidas por deterioro de participaciones del articulo 15 k) de la LIS la diferencia
sera permanente y no va a revertir nunca.

Pero hay una cuestion obvia: Si el deterioro no es deducible, con independencia del articulo
de la LIS en que se localice, ello produce una diferencia entre el valor contable de la participa-
cion y su valor fiscal, y cuando se transmitan las participaciones la diferencia tiene que incidir,
en todo caso. Por otra parte, la reversion de un gasto que no ha sido deducible no se va a integrar
en la base imponible, segun el articulo 11.5 de la LIS.

La otra solucion nos llevaria a tributar por el deterioro, incluso en los casos en que hubiera
transmision de la participacion deteriorada.

Veamos algunos ejemplos:

EJEMPLO 3

La sociedad ASA tiene el 4 % de una cartera de valores de la mercantil BSA por importe
de 15.000.000 de euros, desde el afio 2014.

En el ejercicio 2017, ASA contabiliza un deterioro por importe de 2.000.000 de euros.
En el ejercicio 2018, ASA transmite las acciones por 12.000.000 de euros.
Determinar las incidencias fiscales de la operacion.

Analizar, asimismo, si se transmitieran los valores en 2018 por 17.000.000 de euros.

il
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Afio 2017
El deterioro no es fiscalmente deducible por el articulo 13.2 b) de la LIS.

e Ajuste +2.000.000 de euros.
e Valor contable de las acciones: 13.000.000 de euros.

e Valor fiscal de las acciones: 15.000.000 de euros.
Ao 2018
a) Se transmiten las acciones por 12.000.000 de euros.

e Pérdida contable: —1.000.000 de euros (12.000.000 — 13.000.000).
e Pérdida fiscal: —3.000.000 de euros (12.000.000 — 15.000.000).

La pérdida fiscal es deducible y como se cumplen los requisitos del articulo 13.2 b)
de la LIS en el afio de la venta, revierte el deterioro que no fue deducible el afio
anterior.

Ajuste —2.000.000 de euros.

b) Se transmiten las acciones por 17.000.000 de euros.

e Ganancia contable: 4.000.000 de euros (17.000.000 — 13.000.000).
® Ganancia fiscal: 2.000.000 de euros (17.000.000 — 15.000.000)

La ganancia fiscal es de 2.000.000 de euros. Hay que hacer un ajuste negativo dado

que se ha contabilizado una ganancia de 4.000.000 de euros. Con ello, revierte el de-
terioro que no fue deducible el afo anterior.

Ajuste —2.000.000 de euros.

EJEMPLO 4
La sociedad ASA tiene el 4 % de una cartera de valores de la mercantil BSA por importe
de 24.000.000 de euros, desde el afio 2014.

En el ejercicio 2017, ASA contabiliza un deterioro por importe de 2.000.000 de euros.

vl
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En el ejercicio 2018, ASA transmite las acciones por 18.000.000 de euros.
Determinar las incidencias fiscales de la operacion.

Analizar, asimismo, si se transmitieran los valores en 2018 por 23.000.000 de euros.

Ano 2017
El deterioro no es fiscalmente deducible, por el articulo 15 k) de la LIS.

e Ajuste +2.000.000 de euros.
e Valor contable de las acciones: 22.000.000 de euros.

e Valor fiscal de las acciones: 24.000.000 de euros.

Aiio 2018
a) Se transmiten las acciones por 18.000.000 de euros.

e Pérdida contable: —4.000.000 de euros (18.000.000 — 22.000.000).
e Pérdida fiscal: —=6.000.000 de euros (18.000.000 — 24.000.000).

La pérdida fiscal no es deducible, segtin el articulo 21.6 de la LIS.
Ajustes: (-2.000.000 + 6.000.000) = +4.000.000 de euros.

Nota: También se podria realizar el ajuste de la siguiente manera:

e Pérdida contable: —4.000.000 de euros (18.000.000 — 22.000.000).

¢ Pérdida fiscal: 0 euros, dado que no es deducible segtin el articulo 21.6 de la LIS.
Ajuste: +4.000.000 de euros.

El ajuste neto es el mismo, pero, entendemos, que lo que existe es una reversion del
deterioro y una pérdida fiscal el afio de la transmision de las participaciones que no
es deducible.

b) Se transmiten las acciones por 23.000.000 de euros.

e Ganancia contable: 1.000.000 de euros (23.000.000 — 22.000.000).
e Pérdida fiscal: —1.000.000 de euros (23.000.000 — 24.000.000)

La pérdida fiscal no es deducible segtin el articulo 21.6 de la LIS.
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Ajustes: (—2.000.000 + 1.000.000) = —1.000.000 (es decir, por la ganancia contable no
se tributa, pero hay reversion del deterioro y ajuste positivo por la pérdida fiscal).

Nota: También se podria realizar el ajuste de la siguiente manera:

e Ganancia contable: 1.000.000 de euros (23.000.000 — 22.000.000).

e Pérdida fiscal: 0 euros, dado que no es deducible segtin el articulo 21.6 de la LIS.
Ajuste: +1.000.000 de euros.

El ajuste neto es el mismo, pero, entendemos, que lo que existe es una reversion del
deterioro y la existencia de una pérdida fiscal que no es deducible el afio en que se
transmiten las participaciones.

Puede suceder que el afio en que contabilicemos el deterioro se cumplan los requisitos del
articulo 13.2 b) de la LIS y el afio en que se transmitan las participaciones, con resultado negativo,
no se cumplan los citados requisitos. Y asimismo, puede suceder que el aiio en que contabilicemos
el deterioro se cumplan los requisitos del articulo 15 k) de la LIS y el afio en que se transmitan las
participaciones, con resultado negativo, se cumplan los citados requisitos del articulo 13.2 b) de
la LIS. Veamos algunos ejemplos:

EJEMPLO 5. Deterioro por el articulo 13.2 b) dela LIS y venta de acciones no cumplien-
do los requisitos del articulo 13.2 b) de 1a LIS

La sociedad ASA tiene el 4 % de una cartera de valores de la mercantil BSA por importe
de 1.000.000 de euros, desde el ano 2014.

En el ejercicio 2017, ASA contabiliza una pérdida por deterioro de las acciones de BSA
por importe de 300.000 euros que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 13.2 b) de
la LIS, no es deducible.

El 2 de enero de 2018, adquiere nuevas acciones de la mercantil BSA por un importe de
1.000.000 de euros que le suponen una participacion en BSA del 2 %. Por ello, ASA pasa a
tener el 6 % de las acciones de BSA.

En junio de 2019, ASA transmite la totalidad de las acciones de BSA a la mercantil ZSA,
sociedad tercera, por importe de 1.600.000 euros, teniendo una pérdida contable de 100.000
euros (1.600.000 — 1.700.000).

Determinar las incidencias fiscales de la operacion.
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.
Ano 2017
El deterioro de las acciones de BSA no es deducible.

® Ajuste positivo de 300.000 euros.
e Valor contable de las acciones: 700.000 euros.
e Valor fiscal de las acciones: 1.000.000 de euros.
Afio 2018
ASA compra nuevas acciones de BSA por 1.000.000 de euros.

e Valor contable de las acciones: 1.700.000 euros.

e Valor fiscal de las acciones: 2.000.000 de euros.

Ano 2019
Ventas de acciones de BSA por 1.600.000 euros.

e Pérdida contable —100.000 euros (1.600.000 — 1.700.000).
e Pérdida fiscal —400.000 euros (1.600.000 — 2.000.000).

La pérdida fiscal no es deducible de acuerdo con el articulo 21.6 de la LIS.

Ajustes: (-300.000 + 400.000) = +100.000 euros.

Nota: Entendemos que lo que existe es una reversion del deterioro y la existencia de una
pérdida fiscal que no es deducible el afio en que se transmiten las participaciones.

EJEMPLO 6. Deterioro por el articulo 15 k) y venta de acciones cumpliendo los requi-
sitos del articulo 13.2 b)

La sociedad ASA tiene el 10 % de una cartera de valores de la mercantil BSA por importe
de 1.000.000 de euros, desde el afio 2014.

En el ejercicio 2017, ASA contabiliza una pérdida por deterioro de las acciones de BSA
por importe de 300.000 euros, que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 15 k) de la
LIS, no es deducible.

il
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El 2 de enero de 2018, la sociedad BSA realiza una ampliacién de capital y ASA no acude
a la misma. El porcentaje de participacion después de la ampliacion de capital de ASA en
BSA pasa a ser del 3 %.

En junio de 2019, ASA transmite la totalidad de las acciones de BSA a la mercantil ZSA,
sociedad tercera, por importe de 800.000 euros, teniendo una ganancia contable de 100.000
euros (800.000 — 700.000).

Determinar las incidencias fiscales de la operacion.
Ano 2017
El deterioro de las acciones de BSA no es deducible.

® Ajuste positivo de 300.000 euros.
e Valor contable de las acciones: 700.000 euros.

e Valor fiscal de las acciones: 1.000.000 de euros.

Afio 2018

BSA realiza una ampliacién de capital, ASA no acude y el porcentaje de participacion se
reduce al 3 %.

e Valor contable de las acciones: 700.000 euros.

e Valor fiscal de las acciones: 1.000.000 de euros.

Ano 2019
Ventas de acciones de BSA por 800.000 euros.

e Ganancia contable 100.000 euros (800.000 — 700.000).
e Pérdida fiscal —200.000 euros (800.000 — 1.000.000).

La pérdida fiscal se integra en la base imponible.
Por ello tendria que hacer un ajuste negativo de -300.000 euros.
Nota: El ajuste por deterioro realizado en 2017 ha revertido de acuerdo con el articulo

20 de la LIS, al cumplirse las condiciones del articulo 13.2 b) durante el afio anterior a la
transmisién de los valores.
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Vamos a analizar, por ultimo, un ejemplo de un deterioro de acciones en 2016 y una venta
de las acciones, con pérdidas, en el ejercicio 2017.

EJEMPLO 7. Deterioro en 2016 y venta con pérdida en 2017

La sociedad ASA tiene el 50 % de una cartera de valores de la mercantil BSA por importe
de 1.000.000 de euros. La mercantil BSA tuvo pérdidas contables en el ejercicio 2016 por
importe de 200.000 euros, y la mercantil ASA contabilizo, en el ejercicio 2016, un deterioro
por importe de 100.000 euros por las citadas participaciones.

En el ejercicio 2017, ASA decide transmitir las acciones de BSA a la mercantil ZSA, socie-
dad tercera, ajena al grupo mercantil, por importe de 960.000 euros, teniendo una ganan-
cia contable de 60.000 euros.

Determinar las incidencias fiscales de la operacion.

Afio 2016

Deterioro de 100.000 euros no deducible. Ajuste +100.000 euros.

Afio 2017
Venta de acciones por 960.000 euros.

e Contablemente: Ganancia de 60.000 euros (960.000 — 900.000).

e Fiscalmente, pérdida de 40.000 euros (960.000 — 1.000.000). No deducible, de acuer-
do con lo establecido en el articulo 21.6 de la LIS.

e Ajustes: =100.000 euros y +40.000 euros.

Otra de las modificaciones introducidas, relacionadas con las participaciones cuyo deterio-
ro no es deducible por el articulo 15 k) de la LIS, se encuentra en la nueva letra 1) del articulo 15
de la LIS, que establece lo siguiente:

«l) Las disminuciones de valor originadas por aplicacion del criterio del valor ra-
zonable correspondientes a valores representativos de las participaciones en el capital
o en los fondos propios de entidades a que se refiere la letra anterior, que se imputen
en la cuenta de pérdidas y ganancias, salvo que, con caracter previo, se haya integra-
do en la base imponible, en su caso, un incremento de valor correspondiente a valores
homogéneos del mismo importe».
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Hace referencia a los activos financieros para negociar y los activos financieros disponibles
para la venta, que tienen que aplicar, de acuerdo con la norma de registro y valoracion 9.* del Plan
General de Contabilidad, el criterio de valor razonable.

Para estos casos, nos dice el precepto, que las disminuciones de valor, contabilizadas en
pérdidas y ganancias, no son deducibles, salvo que con carécter previo se hubiera integrado en la
base imponible un incremento de valor correspondiente a valores homogéneos del mismo importe.

EJEMPLO 8

Una mercantil adquirié en bolsa 240.000 acciones de una entidad por importe de 100 euros
cada una de ellas, en total 24.000.000 de euros (240.000 x 100). Esta inversién supone la
participacion en un 0,5 % en la entidad. Y tuvo unos gastos bancarios de 50.000 euros.

Al final del ejercicio 2017, la cotizacién del valor de las acciones es de 112 euros y al final
del ejercicio 2018, la cotizacion es de 95 euros.

Determinar las incidencias fiscales de los hechos anteriores.

Se trata de unos activos financieros para negociar (cartera de negociacion). Las anotacio-
nes contables que realizaria la entidad serian las siguientes:

En el momento de la compra:

Nam. Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de
PALTIMONIO oottt 24.000.000
669 Otros gastos fiNANCIETOS ... 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito ... 24.050.000

Al final del ejercicio 2017:

Num. Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de
patrimonio [240.000 X (112 = 100)] «evvererrrerieririieiiieiireines 2.880.000
7630 Beneficios en la cartera de negociacion ..............ccoccuevuenece 2.880.000
e
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e

El beneficio contabilizado, de acuerdo con el criterio de valor razonable, esta exento del
impuesto por el articulo 21 de la LIS (Consulta de la DGT V4476/2016, de 18 de octubre
[NFC062471]).

Al final del ejercicio 2018:

Num. Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas en la cartera de negociacion ...........cc.ccoecuverieuece 4.080.000
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de
patrimonio [240.000 X (112 = 95)] oeveeverrveerrrireieeeieeeisenenns 4.080.000

La disminucion de valor originada por el criterio de valor razonable no es deducible por
importe de 1.200.000 euros (4.080.000 — 2.880.000), de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 151) de la LIS.

7. REVERSION DE LOS DETERIOROS DE PARTICIPACIONES QUE
RESULTARON FISCALMENTE DEDUCIBLES EN PERIODOS
IMPOSITIVOS PREVIOS A 2013

Una de las cuestiones controvertidas con la que ha convivido el impuesto sobre sociedades
ha sido el gasto fiscal por los deterioros por participaciones.

Por el articulo 12.3 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS), se
integraron en la base imponible pérdidas por deterioro de participaciones que, en algunos casos,
con independencia del importe contabilizado, se consideraban fiscalmente deducibles.

Con efectos para los periodos impositivos que se iniciaran a partir de 1 de enero de 2013, la
Ley 16/2013 establecio la no deducibilidad de los gastos contabilizados por deterioro de las parti-
cipaciones. Y establecio en la disposicion transitoria cuadragésima primera del TRLIS la manera
de como se tenian que integrar las pérdidas por deterioro que habian sido fiscalmente deducibles
con anterioridad a periodos iniciados a 1 de enero de 2013.

La disposicion transitoria cuadragésima primera del TRLIS se trasladé a la disposicion
transitoria decimosexta de la LIS, que ahora el Real Decreto-Ley 3/2016 modifica parcialmente.

Con carécter general tenemos que recordar que:
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1. Las pérdidas por deterioro de las participaciones a las que fue aplicable el articulo
12.3 del TRLIS se tenian que integrar en la base imponible, en los siguientes casos:

a) Cuando el valor de los fondos propios al cierre del ejercicio exceda al del
inicio, en proporcién a su participacion, debiendo tenerse en cuenta las apor-
taciones o devoluciones de aportaciones realizadas en ¢él, con el limite de
dicho exceso.

b) Por el importe de los dividendos o participaciones en beneficios percibidos
de las entidades participadas, excepto que dicha distribucion no tenga la
condicion de ingreso contable.

2. Las pérdidas por deterioro de entidades que coticen en un mercado regulado a las
que no fue aplicable el articulo 12.3 del TRLIS se integraran en la base imponible
en el periodo impositivo en que se produzca la recuperacion de su valor en el am-
bito contable.

Y esto se mantiene por la modificacion efectuada a la disposicion transitoria decimosexta
de la LIS por el Real Decreto-Ley 3/2016, en los apartados 1 y 2 de la misma.

Pero ahora un nuevo apartado 3 establece lo siguiente:

«En todo caso, la reversion de las pérdidas por deterioro de los valores represen-
tativos de la participacion en el capital o en los fondos propios de entidades que hayan
resultado fiscalmente deducibles en la base imponible del impuesto sobre sociedades
en periodos impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2013, se integrara,
como minimo, por partes iguales en la base imponible correspondiente a cada uno de
los cinco primeros periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2016.

En el supuesto de haberse producido la reversion de un importe superior por apli-
cacion de lo dispuesto en los apartados 1 o 2 de esta disposicion, el saldo que reste se
integrara por partes iguales entre los restantes periodos impositivos.

No obstante, en caso de transmision de los valores representativos de la partici-
pacion en el capital o en los fondos propios de entidades durante los referidos periodos
impositivos, se integraran en la base imponible del periodo impositivo en que aquella
se produzca las cantidades pendientes de revertir, con el limite de la renta positiva de-
rivada de esa transmision».

Con esta nueva disposicion, nos encontramos lo siguiente:

1. Afecta a todos los valores, cotizados o no cotizados, que hubieran sido de aplica-
cion segln el antiguo articulo 12.3 del TRLIS, o no fuera de aplicacion el citado
precepto.
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2. El deterioro pendiente de revertir a principio del periodo impositivo que comien-
ce a partir de 1 de enero de 2016, se tiene que integrar por partes iguales en cinco
periodos impositivos siendo el primero de ellos el periodo que comience a partir
de 1 de enero de 2016. Y ello, tanto si se ha integrado parte del deterioro anterior
a la referida fecha, porque los fondos propios han aumentado, como si no se ha in-
tegrado cantidad alguna.

3. Enel supuesto de haberse producido la reversion de un importe superior por aplicacion
de que ha habido un aumento de los fondos propios o por el reparto de dividendos, el
saldo que reste se integrara por partes iguales entre los restantes periodos impositivos.

4. En el caso de producirse una transmision de las participaciones en los periodos
2016 a 2020, el deterioro pendiente se integrara en la base imponible el afio de la
transmision, con el limite de la renta positiva derivada de la transmision. En este
caso hay que tener en cuenta lo establecido en la disposicion transitoria decimono-
vena de la LIS, a los efectos de la aplicacion de la exencion del articulo 21.3 de la
LIS, de la renta positiva derivada de la transmision.

Veamos un ejemplo.

EJEMPLO 9

La sociedad ASA adquiri6 el 10 % de la mercantil BSA por importe de 1.000.000 de euros. En
los ejercicios 2010, 2011 y 2012, la pérdida por deterioro fiscalmente deducible de acuerdo
con el articulo 12.3 del TRLIS fue 700.000 euros. La mercantil ASA no contabilizé importe
alguno por el deterioro de las participaciones en los citados ejercicios.

En el ejercicio 2015, ASA integro en la base imponible 200.000 euros por incremento de los
fondos propios de la mercantil BSA.

Determinar las incidencias fiscales de la reversion del deterioro pendiente.
Determinar, asimismo, las incidencias fiscales en el caso de que las acciones se vendieran
en el 2017, por las siguientes cantidades:

a) 1.500.000 euros.

b) 900.000 euros.

c) 600.000 euros.

Primero. En relacion con el deterioro pendiente de revertir a 1 de enero de 2016 y la canti-
dad que se tiene que integrar en el periodo iniciado en 1 de enero de 2016.

il
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¢ Con anterioridad a 1 de enero de 2013, el deterioro pendiente de revertir ascendia
a 700.000 euros.

* En el afio 2015, revierten por aumento de los fondos propios 200.000 euros.

* A1 de enero de 2016, falta por revertir 500.000 euros (700.000 — 200.000) de dete-
rioro deducido con anterioridad a 1 de enero de 2013.

® Por el punto 3 de la disposicion transitoria decimosexta tiene que revertir 100.000
euros en cada uno de los afios de 2016 a 2020.

e En 2016, se tiene que integrar via ajuste +100.000 euros.

Segundo. Transmision de las acciones en 2017.
En el momento de transmision de las participaciones tenemos:

e El deterioro pendiente de revertir con anterioridad a 1 de enero de 2013 es 400.000
euros.

e El valor contable de las participaciones es 1.000.000 de euros.

e El valor fiscal de las participaciones es 600.000 euros.

En el caso de que se produjera la transmision, por cada uno de los tres importes indicados,
produciria las siguientes consecuencias:

Precio transSmision ..........ccc.c.coerveenrevrnnrinnceisnssisieinnns 1.500.000 900.000 600.000
Resultado contable ............coocvrverinriinninnieieris +500.000 | -100.000 —400.000
Renta fisCal .......oovvvverrirnriirciiisisienans +900.000 | +300.000 0
Ajuste por el punto 3 (disp. trans. 16 LIS) ................... +400.000 | +300.000 0
Ajuste por diferencia entre resultado contable y fiscal 0 | +100.000 +400.000
Ajuste por exencion (art. 21.3 LIS) .....ccovvvvvvvrrivnerinnnan. -500.000 0 0

Nota: Tenemos que tener en cuenta que en el caso de que no hubiera realizado el ajuste
por el inciso ultimo del punto 3 de la disposiciéon transitoria decimosexta, o por la dispo-
sicion transitoria decimonovena de la LIS, la renta fiscal positiva, en su totalidad, en los
dos primeros casos, por importe respectivamente de 900.000 euros y 300.000 euros, estaria
exenta por el articulo 21.3 de la LIS.
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EJEMPLO 10

La sociedad ASA adquiri6 el 10 % de la mercantil BSA por importe de 1.000.000 de euros. En
los ejercicios 2010, 2011 y 2012, la pérdida por deterioro fiscalmente deducible de acuerdo
con el articulo 12.3 del TRLIS fue 700.000 euros. La mercantil ASA contabilizé los 700.000
euros por el deterioro de las participaciones en los citados ejercicios.

En el ejercicio 2015, ASA integro en la base imponible 200.000 euros por incremento de los
fondos propios de la mercantil BSA, contabilizando, asimismo, el citado importe.

Determinar las incidencias fiscales de la reversion del deterioro pendiente.
Determinar, asimismo, las incidencias fiscales en el caso de que las acciones se vendieran
en el 2017, por las siguientes cantidades:

a) 1.500.000 euros.

b) 900.000 euros.

¢) 600.000 euros.

Primero. En relacion con el deterioro pendiente de revertir a 1 de enero de 2016 y la canti-
dad que se tiene que integrar en el periodo iniciado en 1 de enero de 2016.

¢ Con anterioridad a 1 de enero de 2013, el deterioro pendiente de revertir ascendia
a 700.000 euros.
* En el afio 2015, revierten por aumento de los fondos propios 200.000 euros.

e A1 de enero de 2016, falta por revertir 500.000 euros (700.000 — 200.000) de dete-
rioro deducido con anterioridad a 1 de enero de 2013.

¢ Por el punto 3 de la disposicion transitoria decimosexta tiene que revertir 100.000
euros en cada uno de los afios de 2016 a 2020.

¢ En 2016, se tiene que integrar via ajuste + 100.000 euros, cantidad que no es conta-
bilizada.

Segundo. Transmision de las acciones en 2017.
En el momento de transmisién de las participaciones tenemos:

e El deterioro pendiente de revertir con anterioridad a 1 de enero de 2013 es 400.000
euros.

e El valor contable de las participaciones es 500.000 euros.

e El valor fiscal de las participaciones es 600.000 euros.
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o]

En el caso de que se produjera la transmision, por cada uno de los tres importes indicados,
produciria las siguientes consecuencias:

Precio transmision ... 1.500.000 900.000 600.000
Resultado contable ............ccoovvverrriennrvennreirinnrireniinnnn. +1.000.000 | +400.000 +100.000
Renta fiscal ......cocoevvverieriinis +900.000 | +300.000 0
Ajuste por el punto 3 (disp. trans. decimosexta LIS) .. +400.000 | +300.000 0
Ajuste por diferencia entre resultado contable y fiscal -500.000 | -400.000 -100.000
Ajuste por exencion (art. 21.3 LIS) ..o -500.000 0 0

Nota: Tenemos que tener en cuenta que en el caso de que no hubiera realizado el ajuste
por el inciso tltimo del punto 3 de la disposicion transitoria decimosexta, o por la dispo-
sicion transitoria decimonovena de la LIS, la renta fiscal positiva, en su totalidad, en los
dos primeros casos, por importe respectivamente de 900.000 euros y 300.000 euros, estaria
exenta por el articulo 21.3 de la LIS.

8. OTRAS MODIFICACIONES ESTABLECIDAS EN LOS ARTICULOS 11,
17 Y 21 DE LA LIS

El Real Decreto-Ley 3/2016 ha incorporado otras modificaciones en los articulos 11, 17 y
21 de la LIS, siendo estas las siguientes:

* Supresion del articulo 11.11 de la LIS.
» Se establece una precision en el articulo 17.1 de la LIS.
e Enelarticulo 21 de la LIS, se sefialan dos modificaciones:
a) Se suprime el articulo 21.9 de la LIS, que hacia referencia a que el articulo
21 de la LIS no se aplicaria cuando la entidad participada sea residente en

un pais o territorio calificado como paraiso fiscal, con las matizaciones que
en ¢l se establecian.

b) Lano aplicacion de la exencion cuando la entidad participada sea residente
en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal se traslada a un apar-
tado dentro del punto 1 b) del citado articulo.
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c) Se matiza, en el articulo 21.4 de la LIS, las especialidades de la aplicacion previs-
ta en el articulo 21.3 de la LIS para la exencion de las ganancias en la transmision
de participaciones.

Veamos cada una de las modificaciones.

8.1. SUPRESION DEL ARTICULO 11.11 DE LA LIS

El parrafo 11 del articulo 11 de la LIS, que ahora se suprime, hacia referencia a la imputa-
cion de las pérdidas obtenidas en la transmision de un EP a una entidad del grupo mercantil, en
el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Con las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2016 en el articulo 22 de
la LIS, que veremos posteriormente, las pérdidas que se tengan por la transmision de un EP no
van a integrarse, en ninguin caso, en la base imponible. Por ello, entendemos, este apartado ya no
tiene relevancia y es derogado.

8.2. PRECISION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 17.1 DE LA LIS

Elarticulo 17.1 de la LIS hacia y hace referencia a la valoracion fiscal de los elementos patri-
moniales, que, como no podia ser de otra forma, se valoraran de acuerdo con los criterios previstos
en el Codigo de Comercio, corregidos por la aplicacion de los preceptos establecidos en la LIS.

Pero dado que el Real Decreto-Ley 3/2016 ha introducido una nueva letra 1) al articulo 15
de la LIS, en relacion con las disminuciones de valor originadas por el criterio de valor razona-
ble, ahora en el articulo 17.1 de la LIS, con respecto a las variaciones de valor originadas por
la aplicacion del valor razonable se afiade «sin perjuicio de lo sefialado en la letra 1) del articu-
lo 15 de esta ley».

8.3. OTRAS MODIFICACIONES EN EL ARTICULO 21 DE LA LIS

En primer lugar, se suprime el articulo 21.9 de la LIS, que hacia referencia a que el articu-
lo 21 de la LIS, en su totalidad, no se aplicard cuando la entidad participada sea residente en un
pais o territorio calificado como paraiso fiscal, con las matizaciones que en él se establecian.

En segundo lugar, se aflade un parrafo en el apartado 1 b) del articulo 21 de la LIS que es-
tablece que en ningun caso se entendera cumplido el requisito del articulo 21.1 b) (que el tipo
nominal sea al menos el 10 %), cuando la entidad participada sea residente en un pais o territorio
calificado como paraiso fiscal excepto que resida en un Estado miembro de la Unidén Europea y
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el contribuyente acredite que su constitucion y operativa responde a motivos economicos validos
y que realiza actividades econdmicas.

Parece que la supresion del articulo 21.9 de la LIS y el parrafo introducido en el articulo
21.1 b) tengan las mismas consecuencias. Y asi es en relacion con dividendos y rentas deriva-
das de la transmision de participaciones de entidades residentes en un pais o territorio calificado
como paraiso fiscal.

Sin embargo, entendemos, puede tener incidencia en la aplicacion del articulo 21.8 de la
LIS, en relacion con la deducibilidad de las rentas negativas generadas en caso de extincion
de una entidad participada, cuando esta se extinga, y sea residente en un pais o territorio ca-
lificado como paraiso fiscal. En estos casos, las rentas negativas derivadas de la extincion de
una entidad participada en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal se integrarian en
la base imponible.

En tercer lugar, se matizan, en el articulo 21.4 de la LIS, las especialidades de la aplicacion
prevista en el articulo 21.3 de la LIS para la exencion de las ganancias en la transmision de par-
ticipaciones.

Con caracter general podemos decir que las aportaciones no dinerarias, tanto de participa-
ciones, como de otros elementos patrimoniales, que tributan por el régimen especial del capitulo
VII del titulo VII de la LIS, no tributan en la entidad o persona fisica transmitente, y se valoran
fiscalmente, en la entidad adquirente, por el valor histdrico que tenian en la entidad o persona fi-
sica transmitente, con independencia de su valor contable.

Cuando las participaciones o elementos patrimoniales adquiridos se transmitan por la enti-
dad adquirente, en el caso de que se produzca una renta positiva, con caracter general, se tendra
que integrar en la base imponible la diferencia positiva entre el valor de la transmision menos el
valor historico que tenian las participaciones o los otros bienes aportados en sede de las entida-
des o personas fisicas que realizaron la primitiva aportacion.

No obstante, en el supuesto de que se aportaran participaciones, y estas cumplieran los
requisitos del articulo 21.3 de la LIS, la renta positiva derivada de la transmision posterior es-
taria exenta.

La cuestion estaba clara cuando la aportante era una entidad y daba muchos problemas de
interpretacion, cuando la aportacion inicial se realizaba por personas fisicas.

Con la modificacion introducida por el Real Decreto-Ley 3/2016, se distingue cuando la no
integracion de renta se hubiere producido en los siguientes impuestos:

a) Impuesto sobre sociedades o impuesto sobre la renta de no residentes.

b) Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.
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Veamos cada uno de los casos:

a) En el supuesto de que la no integracion de renta se hubiere producido en el impues-
to sobre sociedades o en el impuesto sobre la renta de no residentes, se mantiene
lo que anteriormente establecia el precepto y distingue dos clases de rentas:

1. Enel caso de aportacion de participaciones que no cumplan el requisito del
articulo 21.1 a), o el del articulo 21.1 b), total o parcialmente al menos en
alglin ejercicio.

2. La aportacion no dineraria de otros elementos patrimoniales distintos a las
participaciones.

En estos casos la exencion no se aplica sobre la renta diferida en la entidad trans-
mitente como consecuencia de la aportacion, salvo que se acredite que la entidad
adquirente ha integrado esa renta en su base imponible.

EJEMPLO 11

La sociedad ASA realiza una aportacién no dineraria a la sociedad BSA de participacio-
nes en el capital de la mercantil ZSA, que representan un 2 % de los fondos propios con
un valor de adquisicion de 200.000 euros y un valor de mercado de 1.000.000 de euros. La
operacion tributa por el capitulo VII del titulo VII de la LIS.

ASA recibe participaciones de BSA que supone un porcentaje de participacion del 10 %.
Pasado un ano, ASA transmite las acciones de BSA por 1.100.000 euros.

Determinar las consecuencias de la operacion.

La aportacién no dineraria de acciones se puede acoger al régimen especial por el articulo
87 de la LIS. Pero ASA tiene menos de un 5 % de participacion en ZSA.

ASA transmite el 10 % de las acciones de BSA, por importe de 1.100.000 euros, obteniendo
una ganancia de 900.000 euros (1.100.000 — 200.000). En principio cumple los requisitos
del articulo 21.3 de la LIS para que esa renta esté exenta.

Pero es de aplicacion la limitacion de la exencion por el articulo 21.4 a) y tributara por
800.000 euros (1.000.000 — 200.000), salvo que acredite que la sociedad BSA ha transmiti-
do las acciones de ZSA y la renta ha sido integrada en la base imponible.

Por ello, la renta exenta en ASA seria, iinicamente, 100.000 euros (1.100.000 — 1.000.000).
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b) En el supuesto de que la no integracion de renta se hubiere producido en el impues-
to sobre la renta de las personas fisicas, solo contempla el caso de rentas derivadas
de aportacion de participaciones en entidades.

En este caso se establece lo siguiente: «Cuando las referidas participaciones sean
objeto de transmision en los dos afios posteriores a la fecha en que se realiz6 la
operacion de aportacion, la exencidon no se aplicara sobre la diferencia positiva
entre el valor fiscal de las participaciones recibidas por la entidad adquirente y
el valor de mercado en el momento de su adquisicion, salvo que se acredite que
las personas fisicas han transmitido su participacion en la entidad durante el re-
ferido plazo».

Entendemos que la diferencia positiva debe ser entre el valor de mercado de las
participaciones recibidas por la entidad adquirente y el valor fiscal en el momento
de su adquisicion.

EJEMPLO 12

Una persona fisica F realiza una aportacién no dineraria a la sociedad BSA de participacio-
nes en el capital de la mercantil ZSA, que representan un 20 % de los fondos propios con
un valor de adquisicion de 200.000 euros y un valor de mercado de 1.000.000 de euros. La
operacion tributa por el capitulo VII del titulo VII de la LIS, articulo 87 de la LIS.

F recibe participaciones de BSA que supone un porcentaje de participacion del 10 %.

Pasado un afo desde la aportaciéon no dineraria, BSA transmite las acciones de ZSA por
1.100.000 euros.

Determinar las consecuencias de la operacion.

Determinar, asimismo, las consecuencias fiscales, en el caso de que BSA transmitiera
las acciones de ZSA, pasados dos afios desde la aportacion no dineraria, por importe de
1.150.000 euros.

Primer caso. Transmision de las acciones no habiendo transcurrido el plazo de dos afos.

La aportacion no dineraria de acciones se puede acoger al régimen especial por el articu-
lo 87 de la LIS.

BSA transmite el 20 % de las acciones de ZSA, por importe de 1.100.000 euros, obteniendo
una ganancia de 900.000 euros (1.100.000 — 200.000). En principio cumple los requisitos
del articulo 21.3 de la LIS para que esa renta esté exenta.

el
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Pero es de aplicacion la limitacion de la exencion por el articulo 21.4 b) y tributara por
800.000 euros (1.000.000 — 200.000), salvo que acredite que la persona fisica F ha transmi-
tido las acciones de BSA con anterioridad.

Por ello, la renta exenta en BSA seria, inicamente, 100.000 euros (1.100.000 — 1.000.000).

Segundo caso. Transmision de las acciones habiendo transcurrido el plazo de dos afios
desde la aportacion.

La aportacion no dineraria de acciones se puede acoger al régimen especial por el articu-
lo 87 de la LIS.

BSA transmite el 20 % de las acciones de ZSA, por importe de 1.100.000 euros, obteniendo
una ganancia de 900.000 euros (1.100.000 — 200.000). En principio cumple los requisitos
del articulo 21.3 de la LIS para que esa renta esté exenta y al haber transcurrido dos afios
desde la aportaciéon no dineraria no es aplicable el articulo 21.4 b) de la LIS.

Por ello, la renta exenta en BSA sera la totalidad 900.000 euros.

9. MODIFICACIONES EN LA EXENCION DE RENTAS DE ESTABLE-
CIMIENTOS PERMANENTES

La introduccion por el Real Decreto-Ley 3/2016 de que las rentas negativas derivadas de la
transmision de algunas participaciones no se integran en la base imponible determina que se dé
el mismo tratamiento a las rentas negativas derivadas de la transmisién de un EP.

Por ello el Real Decreto-Ley 3/2016 establece modificaciones en el articulo 22 de la LIS
(en los apartados 1, 2 y 6). Por otra parte, entendemos, que con las modificaciones introducidas
se ha ordenado el citado precepto.

Reflejamos en el siguiente cuadro la integracion de las rentas positivas y negativas derivadas
de un EP, después de las modificaciones efectuadas por el Real Decreto-Ley 3/2016:

No se integran las rentas positivas de un EP.

En el caso de que se cumplan los re- No se integran las rentas positivas derivadas de la transmision
quisitos del articulo 21.1 b) de la LIS de un EP.

No se integran las rentas positivas derivadas del cese de un EP.

e
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No se integran las rentas negativas de un EP.
En todo caso (es decir, se cumplan No se integran las rentas negativas derivadas de la transmision
0 no se cumplan los requisitos del de un EP.
art. 21.1.b) de la LIS)
Son deducibles las rentas negativas derivadas del cese de un EP (1).

(1) En este caso, el importe de la rentas negativas se minorara en el importe de las rentas positivas netas obtenidas con anterioridad
y que hayan tenido derecho a la aplicacion de un régimen de exencion o de deduccion para la eliminacion de la doble imposi-
cion, por el importe de la misma.

Con ello, en el caso de que no se cumplan los requisitos del articulo 21.1 b) de la LIS se in-
tegraran las rentas positivas de un EP, las rentas positivas de la transmision de un EP y las rentas
positivas del cese de un EP.

Por ultimo, la modificacion del apartado 6 del articulo 22 de la LIS obedece, exclusivamen-

te, a la referencia que hace al articulo 21.9 de la LIS (cuando antes de la modificacion por el RDL
3/2016 era al art. 21.8 de la LIS).

10. MODIFICACIONES EN LA DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL, JURIDICA'Y ECONOMICA

Las modificaciones en los articulos 31 y 32 de la LIS entendemos que obedecen a precisio-
nes técnicas, siendo estas las siguientes:

10.1. MODIFICACIONES EN EL ARTICULO 31 DE LA LIS

Se modifican los apartados 1 y 4 y se suprime el apartado 5.
Las modificaciones efectuadas son las siguientes:

En el apartado primero la modificacion ha consistido en agregar la palabra «positiva» en el
primer parrafo del precepto. De esta manera el parrafo primero queda redactado de la siguiente

manera:

«Cuando en la base imponible del contribuyente se integren rentas positivas ob-

tenidas y gravadas en el extranjero, se deducira de la cuota integra la menor de las dos
cantidades siguientes: [...]»
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En el apartado 4, se suprime la referencia que hacia a la no integracion de las rentas nega-
tivas, excepto en el caso de transmision del EP o cese de actividad.

Con la modificacion establecida en el Real Decreto-Ley 3/2016, en el articulo 22 de la LIS, no
se integran las rentas negativas derivadas de un EP y las rentas negativas derivadas de la transmision
deun EP. En el caso de cese si son deducibles con la limitacién que anteriormente hemos detallado.

El apartado 5 se suprime, dado que con la modificacion establecida por el Real Decreto-Ley
3/2016, las rentas negativas derivadas de la transmision de un EP no se integran en la base imponible.

10.2. MODIFICACIONES EN EL ARTICULO 32 DE LA LIS

Se derogan los apartados 6 y 7 del mismo, al haber establecido el real decreto-ley nuevas
normas en relacion con las rentas negativas derivadas de la transmision de participaciones, y no
tener derecho, en estos casos, a la deduccion por doble imposicion econdmica.

11. MODIFICACIONES EN LAS NORMAS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION EN ALGUNAS OPERACIONES SOCIETARIAS CUANDO
SE APLICA EL REGIMEN FISCAL ESPECIAL DEL CAPITULO VII DEL
TITULO VII DE LA LIS

El articulo 88 de la LIS hace referencia a las normas para evitar la doble imposicion que
pudiera producirse por aplicacion de las reglas de valoracion previstas en los articulos 79, 80.2
y 87 de la LIS, es decir, en las operaciones societarias de aportaciones no dinerarias de rama de
actividad, operaciones de canje de valores y operaciones de aportaciones no dinerarias especiales.

De esta manera se establecia en el punto 1 del articulo 88 de la LIS, y con la modificacion
por el Real Decreto-Ley 3/2016 se sigue estableciendo, que «los beneficios distribuidos con cargo
a rentas imputables a los bienes aportados daran derecho a la exencion sobre dividendos, cual-
quiera que sea el porcentaje de participacion del socio y su antigliedad».

El punto 1 terminaba sefialando que «Igual criterio se aplicara respecto de las rentas gene-
radas en la transmision de la participacion». Pero ahora el Real Decreto-Ley 3/2016 afiade: «o a
través de cualquier otra operacion societaria cuando, con caracter previo, se hayan integrado en
la base imponible de la entidad adquirente las rentas imputables a los bienes aportados».

Con ello, se establece una condicion para que las rentas en la sociedad transmitente por la
transmision de las participaciones recibidas de la entidad adquirente con motivo de la aportacion
no dineraria que se realizo6 en su dia tengan derecho a la exencion, y la condicion es que la sociedad
adquirente ha tenido que integrar en la base imponible las rentas imputables a los bienes imputados.
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El punto 2 del articulo 88 de la LIS empezaba diciendo «Cuando por la forma en como con-
tabilizo la entidad adquirente no hubiera sido posible evitar la doble imposicion de las normas
establecidas en el apartado anterior, dicha entidad practicara [...]». Ahora el Real Decreto-Ley
3/2016 reduce el comienzo y solo dice «Cuando no hubiera sido posible evitar la doble imposi-
cion, la entidad adquirente practicara [...]».

Con la modificacion efectuada, no importa que la eliminacion de la doble imposicion del
apartado 1 del articulo 88 de la LIS no se hubiera realizado por la forma de contabilizacion en la
entidad adquirente de los bienes aportados, es decir, se hubieran contabilizado los bienes aporta-
dos por los valores contables o por los valores razonables.

Ahora solo se establece cuando no se hubiera podido eliminar la doble imposicion, ya que los
bienes aportados hubieran tributado en la sociedad adquirente en su transmision y también hubie-
ran tributado las acciones recibidas en la sociedad transmitente por la transmision de las mismas.

Por supuesto, tal y como se establecia antes y ahora, la entidad adquirente tendra derecho a
practicar un ajuste de signo contrario en el momento de su extincidn, o con anterioridad, siempre
que se pruebe que se ha transmitido por los socios la participacion y con el limite de la cuantia
que se haya integrado en la base imponible de estos con ocasion de dicha transmision.

Veamos algunos ejemplos:

EJEMPLO 13

La sociedad ASA realiza en 2017 una aportacion no dineraria de un negocio a la mercan-
til BSA y recibe como contraprestacion el 4 % de las acciones de BSA en la ampliacion de
capital que esta realiza. El valor contable del negocio aportado es 100.000 euros y el valor
de mercado del mismo 1.000.000 de euros.

A los pocos meses ASA transmite las acciones de BSA por importe de 1.100.000 euros.

Determinar las consecuencias fiscales de la operacion.

La renta fiscal obtenida por la transmision asciende a 1.000.000 de euros (1.100.000 —
100.000). Toda ella va a tributar, ya que:

¢ De acuerdo con el articulo 21.4 a) de la LIS, la exencién no se aplicara sobre 900.000
euros (1.000.000 — 100.000), es decir, la renta diferida en la entidad transmitente.

® Pero, asimismo, tampoco se aplicara sobre los 100.000 euros, de acuerdo con la mo-
dificacion efectuada por el Real Decreto-Ley 3/2016.

vl
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o]

No obstante lo anterior, la renta total estaria exenta si se acreditara que la entidad adqui-
rente ha integrado la renta en la base imponible, tal y como indican los articulos 21.4 a) y
88.1 de la LIS.

EJEMPLO 14

La sociedad ASA realiza en 2017 una aportacion no dineraria de un terreno a la mercan-
til BSA y recibe como contraprestacion el 20 % de las acciones de BSA en la ampliacion
de capital que esta realiza. El valor contable del terreno es de 500.000 euros y el valor de
mercado es de 4.000.000 de euros.

Posteriormente, la mercantil BSA, al no poder realizar las construcciones deseadas, trans-
mite el terreno a un tercero por importe de 4.200.000 euros y tributa por la cantidad de
3.700.000 euros (4.200.000 — 500.000). Con el dinero percibido por la transmisién del te-
rreno la mercantil BSA adquiere activos financieros diversos.

Con posterioridad, la mercantil ASA transmite las acciones de BSA a una sociedad terce-
ra, por importe de 4.400.000 euros.

Determinar las consecuencias fiscales de la operacion.

Las transmisiones del 20 % de las acciones de BSA por ASA determinan una ganancia fis-
cal de 3.900.000 euros (4.400.000 — 500.000).

Es de aplicacion el articulo 21.3 y 4 a).

Por ello, la ganancia diferida por la aportacién no dineraria por importe de 3.500.000 euros
(4.000.000 — 500.000) se integraria en la base imponible, salvo que se acredite que se ha
integrado por la mercantil BSA. Cuestion que ASA acreditaria con las pruebas que la en-
tidad BSA le tendria que facilitar.

El resto, 400.000 euros (3.900.000 — 3.500.000), estaria exenta, segtn el articulo 21.3 de la
LIS, ya que se cumple el requisito de participacion y tiempo de tenencia de la participacion.

Por ello, si existe acreditacion que BSA ha integrado en la base imponible 3.500.000 euros,
la totalidad de la renta, por importe de 3.900.000 euros, estaria exenta.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

LA EXISTENCIA DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN
ESPANA Y LOS GASTOS DEDUCIBLES

Analisis de 1a STS de 20 de junio de 2016 (rec. num. 2555/2015)

Juan Ignacio Gorospe Oviedo
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario. USP-CEU

ExTrRACTO

La utilizacion por una matriz irlandesa de un local por medio de una filial espafiola que desa-
rrolla, por su encargo y bajo su dependencia, actividades econémicas que constituyen el niicleo
esencial de su objeto social constituye un establecimiento permanente como lugar fijo de negocios,
aunque las instalaciones y el personal sean de la intermediaria, de acuerdo con el apartado 1 del
articulo 5 del Convenio Hispano-Irlandés. También lo es, bajo el concepto de agente dependiente
del apartado 5 de dicho precepto, la actuacion de la filial como comisionista en nombre propio,
pues la representacion no tiene que ser necesariamente directa ni implicar relaciones entre el
comitente y terceros, bastando que se cree la vinculacién del comitente con el contrato celebrado.
Se sigue para ello la doctrina funcional-economicista-sustancialista de la OCDE.

En la determinacion del beneficio se deduciran las stock options acordadas por la matriz y entre-
gadas a los trabajadores por la filial, compensando aquella dicho gasto, por constituir un gasto
indispensable para la determinacién de los beneficios del establecimiento permanente. Y se
imputaran a dicho establecimiento todos los beneficios derivados de las ventas efectuadas a
clientes residentes en territorio espafol, vinculados funcionalmente al objeto del mismo, sin que
puedan enjuiciarse los hechos en sede casacional.

1. SUPUESTO DE HECHO

Hasta 1995 la distribucion y comercializacion de los productos Dell la realizaba DESA. A partir
de ese ano cede su cartera de clientes a la matriz en Irlanda (DPI), pasando a actuar como comisio-
nista en nombre propio pero por cuenta de aquella, que asume formalmente los riesgos de existen-
cias, clientes y garantias. DPI carece de personal e instalaciones, propias o alquiladas, en Espafia.
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Dell Products LTD cuenta con empresas terceras dedicadas a tareas complementarias a la
venta (servicio técnico, garantias, mantenimiento...), cuyo control y direccion se realiza desde la
entidad residente.

Se inician actuaciones inspectoras el 16 de septiembre de 2005 sobre Dell y se giran acuer-
dos de liquidacion por el concepto del impuesto sobre sociedades (IS) y del impuesto sobre la
renta de no residentes (IRNR), ejercicios 2000 a 2003. La Administracidon considera que existe
un lugar fijo de negocio, un agente dependiente y un ciberespacio o pagina web, siendo DESA
un establecimiento permanente y sometiendo a gravamen las rentas obtenidas por el mismo. Ade-
mas, no permite computar como gasto deducible el programa de stock options acordado entre la
matriz irlandesa y los trabajadores de la filial, cuyo pago asume esta tiltima mediante comisiones.

Se recurre ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) y se desestima con
fecha 15 de marzo de 2012 (R. G. 2107/2007 [NFJ047352]), entendiendo que hay un estableci-
miento permanente bajo la figura de un lugar fijo de actividad en Espafia por la existencia de un
asentamiento empresarial complejo y sustancial con plena coherencia geografica y comercial y
permanencia en el tiempo'.

Se interpone recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional (AN) alegando:

a) Prescripcion del ejercicio 2000 en el momento de la notificacion del inicio de las
actuaciones inspectoras.

b) Inexistencia de establecimiento permanente en Espaiia.

¢) DESA no es agente dependiente de la recurrente.

d) Inexistencia de un lugar fijo de negocio en Espaiia.

e) Imposibilidad de considerar la pagina web como establecimiento permanente.

f) Derecho a la deduccion de la parte correspondiente de la comision del coste del
programa de stock options.

g) Incorrecta determinacion de la base imponible del establecimiento permanente.

La SAN de 8 de junio de 2015 (rec. num. 182/2012 [NFJ059322]) estima parcialmente el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por Dell Products LTD, declarando la prescrip-

! Concluye el TEAC que «X, L. realiza en Espaiia su actividad, y vende, por medio de un entramado implantado y asen-
tado de manera estable en Espafia, de modo que aunque haya evitado exteriorizar la existencia un lugar fijo de nego-
cios formalmente atribuible a ¢, la realidad, acreditada por la inspeccion, es que X, L. utiliza en Espafa un complejo
entramado empresarial que constituye un asentamiento operativo lo bastante sustancial y significativo como para ser
considerado establecimiento permanente, que actia con plena coherencia geografica y comercial, y con un significa-
tivo grado de permanencia en el tiempo» (FD 7.°).
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cion del derecho de la Administracion a liquidar la deuda tributaria correspondiente al ejercicio
2000, y confirmandola en sus restantes pronunciamientos. Considera que hay establecimiento
permanente en su doble modalidad de lugar fijo de negocios y agente dependiente. Y establece la
no deduccioén del coste del programa de stock options porque la filial no tenia contractualmente
nada que ver dado que se pact6 con la matriz, y «no se observa una relacion directa entre tales
gastos y la finalidad perseguida por el establecimiento permanente», en cuanto que no son nece-
sarios para obtener los beneficios.

Dell Products LTD presenta el 23 de septiembre de 2015 escrito de formalizacion e inter-
posicion del recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo (TS) con base en los
siguientes motivos al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley Jurisdiccional:

1.° Por infraccion del articulo 5.5, 5.7 y 5.1 del Convenio entre el Reino de Espafia
e Irlanda para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia
de impuestos sobre la renta y las ganancias de capital ratificado por Instrumento
de 10 de febrero de 1994 y publicado en el Boletin Oficial del Estado de 27 de
diciembre de 1994 (Convenio Hispano-Irlandés). Se basa en la inexistencia de
establecimiento permanente en Espaiia, negando tanto que la entidad Dell Com-
puter, SA sea agente dependiente suyo, al ser un agente independiente, como que
disponga de lugar fijo de negocios.

2.° Por infraccion del articulo 7 del Convenio Hispano-Irlandés en relacion con los
articulos 10 (determinacion de la base imponible) y 14 (gastos no deducibles) de
la Ley 43/1995, del impuesto sobre sociedades (LIS), dado que los gastos tien-
den al cumplimiento de los fines del establecimiento permanente, como postu-
la la jurisprudencia del TS (STS de 6 de mayo de 2013, rec. nim. 7041/2010
[NFJ051158]), en cuanto que reconoce la deducibilidad cuando los gastos obe-
decen a compromisos obligacionales y no son meras liberalidades. Considera la
recurrente que si se parte de que existe establecimiento permanente, deberia poder
deducirse los gastos soportados por la repercusion de los costes del programa de
opciones sobre acciones que la entidad DESA acordé con Dell Computers Corp.
a favor de los trabajadores de DESA, asumiendo DESA un coste que le facturaba
la matriz asentando en su contabilidad un ingreso procedente de DPI, por la co-
mision que esta pagaba a DESA por el coste del citado programa.

3.° Por infraccion del articulo 7.1 y 7.2 del Convenio Hispano-Irlandés en relacion
con la imputacion de beneficios al supuesto establecimiento permanente y el ar-
ticulo 15 de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes (LIRNR), Ley
41/1998, de 9 de diciembre.

El abogado del Estado articula un tinico motivo de casacion, por infraccion de los articulos
64 y 65 de la Ley General Tributaria (LGT) de 1963, en relacion con los articulos 19 y 20 de la
Ley 41/1998. Considera que hubo actuaciones interruptoras de la prescripcion anteriores al 16 de
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septiembre de 2005, en concreto diligencias de inspeccion, y ademas la fecha de notificacion de
la comunicacioén de inicio de las actuaciones se produjo en 21 de junio de 2005, «sin perjuicio de
que la primera comparecencia o la primera diligencia daten de 16 de septiembre de 2001 (sic)».

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Sobre la prescripcion del ejercicio 2000, reitera lo apuntado en la sentencia de instancia:
que las actuaciones comenzaron el 16 de septiembre de 2005 y el periodo impositivo concluye
para la actora el 31 de enero, «por lo que, sumando seis meses y 25 dias, el plazo para la pre-
sentacion de la declaracion, este concluyo el 25 de agosto de 2001, momento en que se inicia
el computo de la prescripcion respecto del ailo 2000 abarcando hasta el 25 de agosto de 2005.
Toda vez que el primer acto de interrupcion del que existe constancia es el inicio de actuacio-
nes inspectoras el 16 de septiembre de 2005, resulta claro que se han superado los cuatro afios
seflalados para la prescripcion». El abogado del Estado menciona unas diligencias dirigidas a
la entidad Dell Computer, SA, que como pone de manifiesto la parte recurrida es contribuyen-
te distinto, sin que quepa atribuir a dichas diligencias efecto interruptivo alguno respecto de la
deuda tributaria objeto del recurso. Otro tanto cabe decir de la afirmacion cuestionando la fecha
de la notificacion del inicio de las actuaciones inspectoras. Asi, frente a lo recogido en la sen-
tencia, «Las actuaciones inspectoras comienzan el 16 de septiembre de 2005», y también en la
propia resolucion del TEAC, «La fecha de inicio de las actuaciones fue el dia 16 de septiembrey,
se limita a manifestar el sefior abogado del Estado que la fecha de notificacion de la comunica-
cion de inicio de las actuaciones inspectoras se produjo en 21 de junio de 2005, sin tan siquiera
justificar, menos aun acreditar, el error en el que, al parecer, incurrid la Sala de instancia. Por
tanto, se confirma la prescripcion de dicho periodo.

En cuanto al primer motivo invocado por Dell, analiza el TS el concepto de establecimiento
permanente tomando como base el Convenio Hispano-Irlandés y las recomendaciones del Mo-
delo de Convenio de la OCDE (MCOCDE)?. El convenio establece en su articulo 5 dos supues-
tos distintos: lugar fijo de negocios (apartados dos) y agente dependiente (apartado cinco), que
se tratan en los fundamentos de derecho cuarto y quinto.

El fundamento de derecho cuarto, relativo al lugar fijo de negocios, prescribe que la Sala
de instancia entiende que «puesta a disposicion» comprende, ademads del uso directo de la ma-
triz por medio de su personal, la utilizacion del local por medio de otra entidad que desarro-
lla, bajo su encargo y dependencia, actividades economicas que constituyen el nicleo esencial
del objeto social, esto es, una utilizacion mediata que sirve al mismo objeto; mientras que la
parte recurrente considera que aquella expresion exige la relacion directa entre la instalacion

2 Model Tax Convention on Income and on Capital, 9™ edition, 2014.
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a disposicion y la entidad no residente y no una indirecta, esto es, que la entidad no residente
debe hacer una utilizacion fisica del establecimiento. Acepta el TS los argumentos de la sen-
tencia recurrida, recogiendo las funciones que realiza DPI en las instalaciones y con el perso-
nal de DESA —1) promocion, venta y captacion de clientes, 2) gestion de pedidos y control de
recepcion y distribucion de productos, 3) marketing y publicidad para toda la clientela de DIP
en Espafia, 4) servicios de almacén y logistica, 5) servicios de instalacion, 6) gestion de cobro
para toda la clientela de DPI en Espaiia, y 7) control de solvencia y créditos—, y su caracter sus-
tancial en la actividad empresarial que desarrolla DPI, acreditando «que DESA no actiia como
un mero 6rgano auxiliar de DPI». La parte recurrente pone en cuestion hechos probados, que
se lleven a cabo por DPI en el lugar fijo de negocios actividades de la empresa, lo cual no se
puede discutir en casacion.

Siguiendo los comentarios al MC en sus parrafos 4, 4.1, 4.6 y 10 concluye «que la puesta
a disposicion incluye [...] a la actuacion por cuenta de la empresa», ajustando la interpretacion
a la globalizacion mercantil y a la realidad vigente, atendiendo a la funcién y finalidad de los
convenios y «a la sustancia de los nuevos modelos de actividad empresarial». Sin perjuicio de
que la entidad irlandesa pudiese realizar determinadas actividades en Irlanda con personal que
desempeiie alli sus funciones, lo cierto es que «DPI desarrolla, [...] con cardcter sustancial, su
actividad empresarial en Espaiia a través de las instalaciones y personal de DESA» (la cursiva
es nuestra), por lo que cuenta en Espafa con un establecimiento permanente.

El fundamento de derecho quinto analiza el concepto de agente dependiente, que el articulo
5.5 del convenio equipara al establecimiento permanente: persona que «actiie por cuenta de una
empresa, y ostente y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que le faculten para
concluir contratos en nombre de la empresa». Declarada la existencia del mismo en el fundamen-
to anterior, por existir un lugar fijo de negocios, sefiala que esta consideracion es a mayor abun-
damiento. La recurrente hace una interpretacion literal y estricta del convenio, «lo que excluye
los contratos de comision mercantil, en el que el comisionista actiia en su nombre, art. 246 del C.
Comercio». Como dice la sala de instancia, del tenor literal del art. 5.5 CDI Esparia-Irlanda no
se desprende que la representacion deba ser necesariamente directa, ni tampoco que «en nombre
dey» implique obligatoriamente el nacimiento de relaciones entre el comitente y terceros, bastan-
do con que «se cree la vinculacion del comitente con el contrato celebradoy» (la cursiva es nues-
tra), como prevé el articulo 253 del Codigo de Comercio. Ello conlleva que se comprenda «como
agente dependiente al comisionista en nombre propio por cuenta ajena, que encuentra respaldo en
la doctrina funcional-economicista-sustancialista, acorde con la doctrina de la OCDE que emana de
los comentarios al MC»>. «Lo relevante, por tanto, no es que medie un determinado contrato [...]

3 Asilo sefiala el comentario 32.1 al apartado 5 del articulo 5: «Ademas, la frase "poderes que la faculten para concluir
contratos en nombre de la empresa" no limita la aplicacion del apartado a un agente que suscriba contratos literal-
mente en nombre de la empresa; el apartado se aplica asimismo a un agente que concluye contratos que son vincu-
lantes para la empresa, aunque no se establezcan en nombre de la empresa. La ausencia de una participacion activa
de la empresa en las operaciones puede significar que ha delegado en un agente».
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sino la vinculacion funcional, que el agente posea poderes suficientes para vincular al comitente,
dentro del desarrollo habitual de la actividad empresarial conforme a las instrucciones y bajo el
control del mismo». Hay que atender «no tanto a las formas que unen a comitente y agente, como
al analisis funcional y factico [...] manifestada por el alcance y limites de las instrucciones, grado
de control, asuncion de riesgos y/u organizacion empresarial, de la que surge la dependencia que
debe ser de alcance sustancial...»*.

Sera, por el contrario, agente independiente (art. 5.7 del convenio) si hay «desvinculacion
econdmica y operativa, una real y cierta autonomia [...] atendiendo al conjunto de circunstancias
que se dan en el desarrollo de su actividad».

El segundo motivo cuestionado por Dell es la no admision como gasto deducible de la mayor
comision a cobrar por DESA a DPI por el programa de stock options. Observa el tribunal en el
fundamento de derecho sexto que segtin la LIS son deducibles «los gastos que se hallen correla-
cionados con los ingresosy, y partiendo de que DESA es un establecimiento permanente de DPI,
los gastos discutidos «tienen como causa directa y primera el contrato entre DESA y DPI, por la
que esta se obligaba al pago de la comision adicional para el pago de incentivos a los empleados
de DESA, lo que de primeras indica que estamos ante gastos que poseen caracter oneroso, al ha-
berse fijado por las partes de mutuo acuerdo al amparo de contrato que les vinculabay. Partiendo
del articulo 7.3 del Convenio Hispano-Irlandés (que permite la deduccidn de «los gastos en que
se haya incurrido para la realizacion de los fines del establecimiento permanente»), concluye que
DPI llevaba a cabo sustancialmente su actividad mediante los trabajadores de DESA, por lo que
estamos «ante un gasto indispensable para la determinacion de los beneficios del establecimiento
permanente». En consecuencia, admite este motivo de casacion.

El tercer motivo de casacion es el desacuerdo de la recurrente con la atribucion de la to-
talidad de los beneficios obtenidos al establecimiento permanente, sin distinguir los que le son
imputables desde un punto de vista funcional, y con la imputacion del beneficio de Dell France
al establecimiento permanente. Respecto del primer punto, sefiala el fundamento de derecho
séptimo que no habiendo controversia sobre las normas aplicables (arts. 7.2 del CDI 'y 15 de la
LIRNR), dado que la Sala de instancia se remite a la actuacion seguida por la Administracion,
no cabe analizar en sede casacional la disputa sobre los hechos acreditados por dicho tribunal.
En cuanto a «la imputacion de la totalidad del beneficio obtenido por DFSA en Espafia al estable-
cimiento permanente», con base en la interrelacion y confusion entre DESA y DFSA, concluye
que «son beneficios producidos por el desarrollo de la actividad de venta llevada a cabo por el
establecimiento permanente que nos ocupay. Por ello no admite este ultimo motivo de casacion.

4 Este criterio ha sido ratificado por la ANy el TS, avalando la interpretacion dindmica de los convenios, segun la cual
el criterio interpretativo y el contenido de un convenio se actualiza con cada nuevo modelo propuesto por la OCDE
y sus respectivos comentarios, incluso en el supuesto de que dicha actualizacién suponga un cambio sustancial con
respecto al MC y comentarios que inspiraron el convenio objeto de interpretacién. No estamos de acuerdo con este
planteamiento pues puede vulnerar la seguridad juridica en su vertiente de certeza del derecho.
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3. COMENTARIO CRITICO

Siguiendo el orden de la sentencia, se tratan cuatro cuestiones:

» La prescripcion de la obligacion tributaria del primer ejercicio investigado.
» La existencia de establecimiento permanente en Espana.
* La deducibilidad del gasto por el programa de stock options.

» La atribucion del beneficio al establecimiento permanente.

En cuanto al primer punto no requiere mayor comentario. La no acreditacion por la aboga-
cia del Estado de la interrupcion de la prescripcion con caracter previo al inicio de actuaciones
inspectoras hace que la deuda derivada del afio 2000 esté prescrita, al haber transcurrido mas de
cuatro afios desde la finalizacion del periodo para presentar la autoliquidacion —25 de agosto de
2001- hasta el comienzo del procedimiento inspector —16 de septiembre de 2005—.

El segundo aspecto constituye el principal motivo de oposicion de la entidad Dell Products,
LTD: la determinacion de si hay o no establecimiento permanente en Espafia’.

Ya hubo un precedente en que el TS entendid que concurria la figura de establecimiento
permanente: el caso Roche, resuelto por Sentencia de 12 de enero de 2012 (rec. nim. 1626/2008
[NFJ045817]). En ese caso se trataba de una filial con actividad de maquila y promocion de las
ventas, y el tribunal, siguiendo el criterio de la Audiencia, califico a la filial como agente depen-
diente por su actividad de fabricacion, incluyendo también en la base imponible el beneficio por
la venta de los productos®. Ahora, el tribunal da un paso mas, entendiendo que hay establecimien-
to permanente de agencia y como lugar fijo de negocios.

Previamente hay que significar la posibilidad de utilizar la via del conflicto en la aplicacion
de la norma o de los precios de transferencia.

En efecto, la transformacion de una filial distribuidora y comercializadora en comisionista
permitiria aplicar la regla antiabuso del articulo 15 de la LGT pues se dan los tres requisitos para

5 Sobre el concepto de establecimiento permanente puede verse GARCIA PRATS, A.: El establecimiento permanente
(analisis juridico-tributario internacional de la imposicion societaria), Tecnos, Madrid, 1996; ELvVIRA BENITO, D.:
El establecimiento permanente: andlisis de sus definiciones y supuestos constitutivos en Derecho Espariol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007; CARMONA FERNANDEZ, N.: «La nocién de establecimiento permanente en los tribunales: las
estructuras operativas mediante filiales comisionistas», Cronica Tributaria, n.° 145, 2012.

Sobre este asunto plantea FALCON que si hubieran sido dos filiales distintas, una que realiza la maquila y vende a la matriz
extranjera, y otra que realiza las actividades de promocién de ventas, esta ultima no seria considerada establecimiento
permanente. Cfi. FALCON Y TELLA, R.: «El caso Roche (STS de 12 enero 2012): consideracion como establecimiento
permanente de una filial con actividades de maquila y promocion de las ventas», OF, n.° 6, 2012, pag. 10.
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ello. Negocio notoriamente artificioso o impropio (en este caso artificioso pues la forma predomi-
na sobre el contenido), con un ahorro fiscal (al tributar en Espafa por el importe de la comision,
sensiblemente inferior al beneficio por la venta) y sin un efecto juridico o econémico relevante
distinto del ahorro fiscal (no hay un motivo econémico valido). Ello requeriria iniciar un proce-
dimiento especial para declararlo, con un informe favorable de la comision consultiva que prevé
el articulo 159 de la LGT.

Igualmente, la existencia de una filial permitiria optar por aplicar el régimen de operaciones
vinculadas aplicando el principio de libre concurrencia, conforme al capitulo IX de las Directri-
ces de la OCDE Aplicables en Materia de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales
y Administraciones Tributarias 20107. Ello determinaria una tributacion superior para la filial en
el IS, pero la matriz seguiria tributando en el extranjero. Probablemente por este motivo la Ad-
ministracion tributaria espafiola ha venido optando por la consideracion de la existencia de un
establecimiento permanente de la entidad no residente, mediante la calificacion de las instalacio-
nes como lugar fijo de negocio y/o del comisionista como agente dependiente, pues ello permite
que tribute tanto la matriz por la renta del establecimiento permanente en el IRNR, como la filial
espafiola en el IS®.

Ello requiere analizar el Convenio de Doble Imposicion entre el Reino de Espafia e Irlan-
da de 10 de febrero de 1994 (BOE de 27 de diciembre de 1994°) —en adelante CDI—, en cuanto
posee la fuerza de tratado internacional, que conforme al articulo 96 de la Constitucion prevale-
ce sobre nuestras normas internas, interpretado siguiendo las recomendaciones del MCOCDE.
Ha de estarse, pues, a los términos recogidos en el articulo 5 del CDI a los efectos de delimitar
el concepto de establecimiento permanente recogido en esta norma. Dicho precepto, idéntico
al articulo 5 del MC, sefala que basta con que haya un lugar fijo de negocios (apartado uno) o,
con caracter secundario, que la actividad se desarrolle en Espafia mediante un agente depen-
diente (apartado cinco).

El TS analiza ambos supuestos —concepto general y especifico—, pese a su innecesariedad,
pues concurriendo uno bastaria para su calificacion como establecimiento permanente, por lo que
lo hace «a mayor abundamiento», segun sefiala al analizar la figura de agente dependiente (FD 5.°).

7 Relativo a la «Reestructuracion de empresas y precios de transferencia». En este caso la comparacion de las funcio-
nes realmente realizadas, los activos empleados y los riesgos asumidos por la filial antes y después de la modificacion
de la operativa de negocio en Espafia formaria la base utilizada para concluir si la politica de precios de transferencia
posterior a la reestructuracion debe ser distinta de la aplicada con anterioridad, asi como sobre la posible compen-
sacion a la que la entidad reestructurada podria tener derecho a recibir. Cfi. LOPEZ RUBIO, R. y MARRON, J. I.: «Los
establecimientos permanentes en los cambios de estrategias empresariales de grupos multinacionales», en VV. AA.:
2013 Practica Fiscal para Abogados, La Ley, 2013.

Puede verse un ejemplo cuantitativo en FERNANDEZ DE BUJAN Y ARRANZ, A.: «Establecimiento permanente: un antes
y un después de la STS de 12 de enero de 2012 (el caso Roche)», OF, n.° 20, 2012, pag. 134.

9 Ref. BOE-A-1995-20284.
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El articulo 5.1 del CDI precisa, como concepto general, que «la expresion establecimien-
to permanente significa un lugar fijo de negocios, mediante el cual una empresa realiza toda
o parte de su actividad». Ello implica tres requisitos segun el parrafo 2 de los comentarios al
MC (en adelante CMC): un lugar de negocios (sede fisica: local, maquinaria, equipo) —que no
puede serlo una website, como recuerdan el TS y la AN con base en los comentarios a MC!0—,
fijo (lugar determinado con cierto grado de permanencia) y desarrollo de la actividad de la em-
presa (su objeto social).

En cuanto a la sede fisica DPI carece de instalaciones, propias o alquiladas, en Espaifia, pero
como advierte el parrafo 4 del CMC no es necesario que disponga de las instalaciones, bastan-
do con que las utilice: «incluso cuando no se disponga ni se necesite local alguno» y la empresa
«simplemente disponga de cierto espacio»... como «propietaria o arrendataria [...], o disponga de
ellos por otra causa [...] El lugar de negocios también puede encontrarse en las instalaciones de
otra empresay». Esto ultimo es lo que sucede en este caso, pues se ejerce la actividad en las insta-
laciones de la filial sin un titulo formal para ello, como también prescribe el parrafo 4.1 del CMC
(que admite, incluso, la ocupacion de forma ilegal).

Su carécter fijo y la permanencia se cumplen claramente, al desarrollar DESA con habitua-
lidad las operaciones.

El tercer requisito, relativo a que la empresa realice en ese lugar su actividad econémica,
es mas problematico. Lo es a nuestro juicio porque el articulo 5 pretende determinar el dere-
cho de un Estado contratante a gravar los beneficios de una empresa del otro Estado contra-
tante (parr. 1 CMC), por tanto deberia ser DPI quien los obtuviera, y en este caso DPI carece
de personal. Ello plantea la duda de si la entidad no residente debe utilizar fisicamente el es-
tablecimiento. Aqui la AN se remite al parrafo 4.2 del CMC «que en ningun caso exige que la
utilizacidn se realice por el personal de la empresa no residente y centra el ambito de la dispo-
sicion del lugar en la idea de que en el mismo se desarrollen las actividades empresariales de
la no residente». En realidad el parrafo 4.2 del CMC no dice que basta con «que en el mismo
se desarrollen las actividades empresariales de la no residente», sino que «la simple presencia
de una empresa en cierto emplazamiento no implica necesariamente que este emplazamiento
esté a disposicion de la empresay, y plantea la posibilidad de que se aplique el apartado 5 y
calificarlo como agente dependiente!!. Fijémonos en que dice «presencia de una empresa», es
decir, que la empresa no residente si debe estar presente. Por tanto, no justifica que «la em-
presa» del articulo 5.1 pueda ser otra distinta a la no residente. Por su parte, el TS acude al pa-
rrafo 10 del CMC donde indica que la actividad de la empresa puede realizarse directamente

10 yse recoge en el parrafo 42.2 del CMC. Si puede serlo un servidor en propiedad o en alquiler con permanencia en el
tiempo que no constituya una actividad auxiliar.

T Pone como ejemplo un vendedor que se reiine periddicamente en el despacho de un cliente importante, sefialando que
«los locales del cliente no estan a disposicion de la empresa para la que trabaja el vendedor y, por tanto, no constituye
un lugar fijo de negocios», pero aflade que «dependiendo de las circunstancias, podria ser de aplicacion el apartado 5».
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por el empresario, sus empleados u «otras personas que reciban instrucciones de la empresa
(por ejemplo, los agentes que actiian por cuenta de la empresa o agentes dependientes)» y, en
este caso, si presta sus servicios en el lugar fijo de negocios, da igual que esté o no autorizado
para firmar contratos. Es decir, existiendo un lugar fijo de negocio, puede haber establecimien-
to permanente si la actividad la desarrolla un agente dependiente sin los requisitos del articulo
5.5 (que precisa que el agente tenga «poderes que le faculten para concluir contratos en nom-
bre de la empresay), debiendo, en ausencia de sede fisica, darse dichos requisitos. El argumento
del TS es que basta una utilizaciéon mediata o indirecta, por medio de la filial que opera como
agente dependiente en el lugar fijo de negocios (las instalaciones de DESA), bajo el encargo y
dependencia de la matriz.

Nos parece una solucion muy forzada pero, en todo caso, no factible, como advierte GARCIA
PrATS, porque contraviene el tenor del CMC 42, que es aplicable en este caso a nuestro juicio
por el principio de especialidad'2. Segin este comentario, una sociedad de un grupo multina-
cional puede poner sus locales a disposicion de otra sociedad del grupo y llegar a constituir un
establecimiento permanente de la segunda, si la actividad de dicha sociedad (la matriz, en el
supuesto que estamos comentando) se realiza en dicho local. Pero afiade que «resulta importante
distinguir ese caso de la situacion, frecuente, donde una sociedad integrante de un grupo mul-
tinacional le presta servicios [...] a otra sociedad del grupo como parte de su propia actividad
empresarial, y lo hace en locales que no son los de la otra empresa y usando personal propio.
En este caso, e/ lugar donde se prestan esos servicios no esta a disposicion de la segunda so-
ciedad mencionada y /a actividad empresarial que se realiza mediante ese lugar fijo no es la
de esta. Por tanto, ese lugar no puede considerarse como un establecimiento permanente de la
sociedad a quien se presta el servicio». En definitiva, segin los comentarios al MCOCDE no
constituye establecimiento permanente la sede de una filial en la que el personal de la misma
cumple funciones para la matriz, caso coincidente con el de los hechos narrados en la sentencia.

Sefiala a continuacion la sentencia que no son de aplicacion las excepciones que recoge
al apartado 4 del articulo 5 del CDI por su caracter preparatorio o auxiliar. Convenimos con
el TS en que DESA no actia como mero o6rgano auxiliar de DPI, por las multiples actividades
que realiza: no solo promocion, marketing y publicidad, gestion de cobro y control de solven-
cia de créditos, o servicios de instalacion, que podrian considerarse auxiliares aisladamente.
Sino también venta y captacion de clientes, gestion de pedidos y distribucion de productos.
Como dice la sentencia, estas actividades superan con mucho el servicio de almacenaje ex-
cluido del concepto en el articulo 5.4 del CDI. Pero ello no permite calificar a DESA como es-
tablecimiento permanente ante la ausencia de uno de los requisitos del lugar fijo de negocios,
segun se ha expuesto.

12' Como observa Garcia PRrATS, el tribunal confunde las funciones que lleva a cabo la entidad residente con las realiza-
das por «la filial espafiola, en su sede y con su propio personal aunque referidas al contrato de prestacion de servicios
acordado con la entidad no residente». Cfi. GARCIA PRATs, F. A.: «Notas sobre la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de junio de 2016 (Caso DELL)», AEDAF, 2016, pag. 2.
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En cuanto al concepto especifico, el tribunal califica a DESA como agente dependiente,
pues si bien no actua por cuenta y «en nombre» de DPI como prescribe el articulo 5.5, sino en
nombre propio, el comentario 32.1 al apartado 5 afirma que también se aplica «a un agente que
concluye contratos que son vinculantes para la empresa, aunque no se establezcan en nombre
de la empresa». Y afiade, de acuerdo con dicho comentario, que la delegacion se puede infe-
rir de una ausencia de participacion activa de la entidad no residente: «se puede considerar que
un agente posee el poder efectivo para concluir contratos cuando solicita y recibe los pedidos
(sin formalizarlos) que son enviados directamente a un almacén en el que se efecta la entrega
de mercancias y cuando la empresa extranjera aprueba las operaciones de forma rutinaria». En
suma, como afirmé la sala de instancia, el apartado 5 comprende no solo la representacién di-
recta (actuacion en nombre del comitente) sino también la indirecta (en nombre propio). Y ello
porque aunque en la representacion indirecta del articulo 246 del Codigo de Comercio el comi-
tente no se obliga frente al tercero —que no tiene accion frente al comitente y viceversa!3—, pues
el vinculo del tercero es con el comisionista, el articulo 253 del Cédigo de Comercio prescribe
que celebrado un contrato por el comisionista «el comitente debera aceptar todas las consecuen-
cias de la comisiony», quedando vinculado en todo caso por el contrato. Se ha criticado que el
TS no entre a considerar el grado de vinculacion del comitente con el contrato'4, probablemente
tendria que haberlo explicado mejor. No obstante cabe inferir que debe tratarse de una vincula-
cion sustancial cuando sefiala que no hay que atender tanto a las formas que unen a comitente
y agente como al «analisis funcional y factico [...] de la que surge la dependencia que debe ser
de alcance sustancial y no meramente preparatorio o auxiliar.

En fin, tampoco se trata de un agente independiente en los términos del articulo 5.7 del CDI
atendiendo a «la relacion factico funcional existente» por la dependencia acreditada en la senten-
cia de instancia de DESA respecto de DPI.

La tercera cuestion es la deduccion de las stock options concedidas por la sociedad matriz y
abonadas por DESA, que a su vez percibi6 una comision de DPI. El articulo 7.3 del CDI dispone que
«Para la determinacion de los beneficios del establecimiento permanente se permitira la deduccion
de los gastos en que se haya incurrido para la realizacion de los fines del establecimiento perma-
nente». La Sala de instancia entiende que los gastos del establecimiento permanente para fidelizar
a sus empleados no son deducibles por dos razones. Primera, al no relacionarse directamente con
los beneficios obtenidos por DESA, ya que son concedidas por DPI que es la uinica obligada a su
cumplimiento, por lo que si la filial asume su pago seria por pura liberalidad. Este motivo es co-
rroborado por el TS, pero bajo el argumento de que no hay vinculo obligacional alguno entre DPI

13 gy efecto, mientras que en la representacion directa, al actuar en nombre del comitente, el articulo 247 prescribe que
el contrato producira su efecto entre el comitente y la persona que contratare con el comisionista, en la representacion
indirecta, al actuar el comisionista en nombre propio, el articulo 246 dispone que quedara obligado de un modo directo
con las personas con quienes contratare, «las cuales no tendran accion contra el comitente, ni este contra aquellas».

14 Critica GArcia PrATS que el TS no entre «a considerar el grado de vinculacion del comitente, justificando con dicho
motivo la relacion de dependencia entre comitente y comisionista». Cfi. «Notas sobre...», op. cit., pag. 3.
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y los trabajadores de DESA, por lo que si la matriz asume el pago es por pura liberalidad. Frente
a ello cabe argiiir que la comision que DPI se obliga a pagar a DESA por la entrega de dichos de-
rechos constituye una contraprestacion derivada de un contrato por un servicio que recibe de los
trabajadores de DESA. La segunda razon de la AN es que «no son necesarios para que el estable-
cimiento permanente alcance sus fines», segin entiende que subyace de la STS de 6 de mayo de
2013 (rec. num. 7041/2010 [NFJ051158]). No compartimos este criterio ni la citada resolucion
del TS, segun la cual las opciones sobre acciones para fidelizar a los trabajadores se asumen por
la entidad voluntariamente, sin que nada le obligue a ello, disponiendo «de forma gratuita del be-
neficio que concede a sus empleados, lo que, en principio, podria constituir una liberalidad...». Lo
cierto es que una vez acordadas con los trabajadores son de obligado cumplimiento, constituyen
renta en especie para aquellos y pago de un salario para la entidad, y desde la Ley 43/1995 no se
exige que los gastos sean necesarios para su deducibilidad, sino que «se hallen correlacionados
con los ingresosy, tal como actualmente dispone el articulo 15 ¢) de la Ley 27/2014, por lo que
deberian ser fiscalmente deducibles. En tal sentido nos parece basicamente correcto el argumento
del TS en el fundamento de derecho sexto cuando afirma que estos gastos tienen como causa di-
recta y primera el contrato entre DESA y DPI, obligandose esta a abonar una comision adicional
para el pago de incentivos a los empleados de DESA, y partiendo de que DPI llevaba a cabo sus-
tancialmente su actividad mediante trabajadores de DESA, estaremos «ante un gasto indispensa-
ble para la determinacion de los beneficios del establecimiento permanente». A nuestro juicio son
claramente un gasto, tal vez no indispensable pero si correlacionado con los ingresos, en el que se
incurre para realizar los fines del establecimiento permanente, y en ningun caso una liberalidad.

La ultima cuestion planteada se refiere a la imputacion a la recurrente de todos los benefi-
cios obtenidos por el establecimiento permanente, incluido el beneficio de Dell France!>. El ar-
ticulo 7.2 del CDI sefiala que se atribuiran al establecimiento permanente «los beneficios que
este hubiera podido obtener de ser una empresa distinta y separada que realizase las mismas o
similares actividades, en las mismas o similares condiciones, y tratase con total independencia
con la empresa de la que es establecimiento permanente», y el articulo 15.1 de la Ley 41/1998 le
imputa todas las rentas vinculadas funcionalmente al desarrollo de la actividad que constituye su
objeto. Segun estos preceptos, para la Administracion y la Sala de instancia son imputables todas
las ventas realizadas a clientes en territorio espafiol. E1 TS sostiene que no puede entrar a anali-
zar los hechos en sede casacional y por eso considera correcta la SAN, al no haber discrepancia
normativa. Sin embargo, la complejidad de estos preceptos habria requerido un analisis por parte
del TS de la interpretacion y aplicacion que hacen la Administracion y la AN de los mismos. Para
ello habria que tener en cuenta las funciones desarrolladas, los activos utilizados y los riesgos

asumidos, siguiendo el articulo 7.2 del MCOCDE vy los comentarios 15 y siguientes al mismo!®.

15 Sobre la atribucion de beneficios por el establecimiento permanente de agencia véase JIMENEZ-VALLADOLID DE
L’HOTELLERIE-FALLOIS, D. J.: «Atribucion de beneficios y EP de agencia», RCyT. CEF, n.° 403, octubre, 2016.

16" Convenimos con Garcia PRATS en que la atribucion de rentas «es una cuestion esencialmente juridica que deriva del
sentido juridico que se le otorgue a las escasas e inciertas normas que regulan dicha cuestion...». EI TS desconoce «no
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También considera pertinente la imputacion de la totalidad del beneficio obtenido por DFSA
en Espana al establecimiento permanente. No nos parece un argumento convincente la «interre-
lacion y confusion» entre DESA y DFSA para incluir los beneficios de esta tltima, salvo que se
vinculen funcionalmente al establecimiento permanente en Espafia.

Tras este analisis hemos de manifestar el riesgo que puede suponer acudir a interpretacio-
nes economicistas, después de que la calificacion del hecho imponible con arreglo a su naturale-
za economica fuera desterrada de nuestra LGT.

Sefiala el fundamento de derecho quinto en el pentltimo parrafo que la fiscalidad interna-
cional «pretende la distribucion equitativa de las cargas impositivas y de los beneficios empresa-
riales entre los Estados, en un escenario muy diferente al existente en el momento en que surgen
los Convenios de Doble Imposiciony. Es cierto que la globalizacion y la economia digital han
alterado los comportamientos econdmicos y las multinacionales han creado nuevas oportunida-
des de negocio que una interpretacion estrictamente «formalista-literal y estatica» puede dejar
libres de tributacién!’. Por ejemplo, en el llamado caso Zimmer, el Consejo de Estado francés
dictaminé el 31 de marzo de 2010 que una filial francesa que operaba como comisionista en
nombre propio por cuenta de la matriz britanica no constituia establecimiento permanente. Para
ello hizo una exégesis literal del convenio e interpretd que el Codigo de Comercio francés —segun
el cual el comisionista en nombre propio carece de autoridad para concluir contratos «en nom-
bre» del comitente— impedia vincular a este con los clientes. Aplicé el Proyecto de MC de 1963
y anadio6 que el parrafo 32.1 del CMC solo tiene cabida en el Common Law (representacion in-
directa) —en el que la actuacion del comisionista en nombre propio si vincula al comitente con
el cliente—, no en el derecho civil continental. También en el caso Dell noruego la Sentencia de
2 de marzo de 2011 del TS de ese pais fall6 que una filial noruega que comercializa en nombre
propio por cuenta de una entidad irlandesa no constituia establecimiento permanente. Se fundo
igualmente en una interpretacion literal del convenio, que requiere vinculacion legal, y en la
inaplicacion del citado parrafo 32.1 que solo se aplica a «personas que tengan facultades para
concluir contratos» y a «agentes en general», no a comisionistas que venden «en su propio nom-
brey. Ello suponia tratar de forma distinta situaciones iguales dependiendo del derecho interno
aplicable en cada caso, lo que provocaba inequidades, aparte de no atender al espiritu y finali-
dad de la norma de acuerdo con los comentarios al MCOCDE.

solo las exigencias de analisis funcional, de riesgos y de activos, que elabora la OCDE para la correcta aplicacion del
articulo 7.2 del Convenio; sino, mas importante, los hechos asumidos como validos y que reconocian el desarrollo
de funciones y de riesgos asumidos por las entidades no residentes en sus respectivas sedes en relacion con las ven-
tas espafiolas; sin que, por el contrario, se infiera la necesidad de asignar ninguna parte del beneficio a los mismos».
Véase «Notas sobre...», op. cit., pag. 4.

La globalizacion ha cambiado el paradigma empresarial, partiendo de modelos operativos especificos para cada pais
para dar lugar a modelos globales basados en organizaciones de gestion matricial y cadenas de suministro integradas
que centralizan varias funciones a nivel regional o global. Cfi. Plan de accion contra la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios, OCDE, 2014, pags. 7y 8.
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Pero no hay que perder de vista el principio de reserva de ley que puede verse cercenado por
acuerdos de organismos internacionales sin, en ocasiones, el suficiente rango normativo. En todo
caso habra que atender a la ratio legis del precepto y a la legislacion aprobada en su momento,
evitando que una interpretacion dindmica pueda vaciar de contenido el sentido dado a la norma
cuando se aprobd. Téngase en cuenta que el CDI se aprobd en 1994, el cambio de operativa por
Dell se produce en 1995 y las actas se incoaron por los ejercicios 2000 a 2003. Ciertamente la
interpretacion sociologica requiere atender a la realidad social del tiempo en que se aplican las
normas, pero ;tiene sentido aplicar criterios de 2016 a unos hechos realizados en los afios 2000
a 2003? ;No es mas logico, en garantia de la seguridad juridica, aplicar los criterios interpre-
tativos vigentes cuando se realizaron los hechos enjuiciados? Creemos que esto es lo mas razo-
nable, e igualmente habria que tener en cuenta los comentarios al MCOCDE aprobados en dicha
fecha, en garantia del principio de seguridad juridica.

Lo procedente es adaptar la normativa a la realidad. En tal sentido estd pendiente una mo-
dificacion del MC en 2017 para evitar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
conforme al Proyecto BEPS —Base Erosion and Profit Shifting— impulsado por la OCDE y los
paises del G20, y su incorporacion a los diferentes CDI. En septiembre de 2015 se aprobaron
los Informes finales del Proyecto'® estableciendo medidas que basicamente siguen la filosofia
que subyace en la sentencia objeto de este comentario: cuando las actividades que realiza un
intermediario en un pais tienen como finalidad la celebracion habitual de contratos que gene-
ran obligaciones que habra de cumplir una empresa extranjera, se considerara que esta empresa
tiene una presencia que debe ser objeto de imposicion en ese pais, salvo que el intermediario las
realice en el marco de una actividad independiente!®. Las acciones 1y 7 pretenden modificar la
regulacion de los establecimientos permanentes. La accion 1 persigue «Abordar los retos de la
economia digital en la imposiciony», incluyendo la capacidad de una compaiiia para tener una
presencia digital significativa en la economia de otro pais sin estar sujeta a imposicion debido
a la falta de un «nexo» bajo las normas internacionales actuales. La accion 7 tiene como obje-
tivo «Impedir la elusion artificiosa del estatuto de establecimiento permanente», esencialmente
«mediante la utilizacion de mecanismos de comisionista y exenciones de actividad especificay,
plantedndose también abordar «las relacionadas con la atribucion de beneficio». Se persigue, de
un lado, evitar la elusion de la figura de establecimiento permanente mediante la sustitucion de
las filiales distribuidoras por comisionistas, trasladando los beneficios fuera del pais en el que
se efectuan las ventas sin que tenga lugar una modificacion sustancial de las funciones desem-
peiiadas en ese pais. De otro, impedir que determinadas actividades puedan acogerse a las ex-
cepciones especificas incluidas en la definicion de establecimiento permanente que actualmente
prevé el apartado 4 del articulo 5 del MC, tema muy relevante en la economia digital. Ademas,
conforme a la accion 15 el 24 de noviembre de 2016 se ha publicado el Convenio Multilateral

18 Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, OCDE, 2015.

19" Accién 7-Informe final 2015, Impedir la exclusion fraudulenta del estatus de establecimiento permanente, OCDE,
2015, pag. 10.
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para implementar BEPS en los diferentes CDI, cuya parte IV pretende evitar la elusion del es-
tatus de establecimiento permanente —arts. 12 al 15—y su firma esta prevista para junio de 2017
en Paris?’. Habra que ver hasta qué punto se comprometen los paises que no forman parte de la
OCDE vy las reservas planteadas cuando se ratifique en cada caso.

20 pyede verse en la web de la OCDE: http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-trea-
ty-related-measures-to-prevent-beps.htm
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

LA INCLUSION EN LA LISTA DE DEUDORES DE DEUDAS EN
TRAMITE DE APLAZAMIENTO

Analisis de Ia SAN de 11 de julio de 2016 (rec. nam. 39/2016)

Esau Alarcon Garcia
Profesor de la Universidad Abat Oliva CEU

ExTrRACTO

La resolucién que aqui se comenta supone un primer hito respecto del enjuiciamiento de una
medida prevista en la reciente reforma de la Ley General Tributaria que fue objeto de propa-
ganda politica y cuya implantacién generd un intenso debate en la doctrina: la lista de deudores
tributarios. En concreto, el comentario se refiere a una sentencia que trata un aspecto discutido,
como es si resulta posible incluir en la citada lista a deudas sobre las cuales se encuentra en
tramitacion un aplazamiento, fraccionamiento o suspension.

1. ANTECEDENTES

Las modificaciones operadas en la Ley General Tributaria (LGT, en lo sucesivo) por parte
de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, giran, como viene ocurriendo en los ultimos afios, en un
contexto de lucha contra el fraude que llega a lo patologico.

Asi, la exposicion de motivos de la reforma de la LGT citada plantea la lucha contra la de-
fraudacion tributaria a través de mecanismos preventivos y educativos, ademas de los habituales
mecanismos de tipo represivo.

En esa linea, se configura un novedoso régimen de publicidad de aquellos contribuyentes
que tengan deudas tributarias por un importe superior a un millon de euros, lo que podria califi-
carse —siguiendo a ESCRIBANO'— como una medida «de estigmatizacion del obligado tributario

1 EscriBaNo, F.: «Publicidad de los incumplimientos tributarios y derechos y garantias de los contribuyentes», Revista Es-
paniola de Derecho Financiero, n.° 165, 2015, Civitas. En este sentido, el autor seiala que es una medida antifraude «que
da a conocer a los deudores de la Hacienda Ptiblica que no han pagado sus deudas, aunque hayan cumplido con sus deberes
tributarios, incluso temporaneamente y no a defraudadores que hayan pagado inmediatamente su sancion, por ejemplo».

210 RCyT. CEF, ntim. 407 (febrero 2017) — Pags. 210-218

"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.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ064077.pdf

E E. Alarcén Garcia Ellistado de (presuntos) deudores

[...]» sin que, a los efectos de incurrir en su ambito de aplicacion, sea ni tan siquiera precisa la
comision de un acto ilicito?.

Las modificaciones normativas efectuadas afectan, basicamente, a los articulos 95 —se in-
troduce un apartado 4 de nuevo cufio, se enumeran de nuevo? los apartados posteriores y se mo-
difica la redaccion del apartado 3—y 95 bis —de nueva creacion—, ademas de la normativa de tipo
penal que dejaremos de lado en el presente comentario.

La primera lista de deudores tributarios fue divulgada en el mes de diciembre de 2015, to-
mandose en ella como fecha de referencia de las deudas susceptibles de incluirse en el listado el
31 de julio de 2015. La segunda fecha de confeccion del listado de deudores fue el 31 de diciem-
bre de 2015, dandose a conocer su contenido en el Gltimo dia previsto en el articulo 95 bis.4 para
su publicacién, esto es, el 30 de junio de 2016%.

Inserto en este ultimo listado denigratorio, se encontraba el nombre de la entidad Hoteles
Turisticos Unidos, SA, compaiiia que interpuso un recurso para la proteccion jurisdiccional del
derecho al honor y a la propia imagen que dio pie a la resolucién que ahora se comentara, en la
que se discierne una cuestion que la doctrina puso en duda tempranamente ante la entrada en
vigor de la nueva normativa.

2. SUPUESTO DE HECHO

Mediante acuerdo de la Dependencia Regional de Recaudacion de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria (AEAT) de Cataluia notificado el 5 de abril de 2016, se le comunica a la
mercantil citada la decision de incluirla en el listado de deudores por incumplimiento relevante
de obligaciones tributarias del afio 2015, el cual seria objeto de publicacion en la pagina web de
la AEAT a partir del mes de mayo de ese afio.

2 En puridad, debiera decirse que se trata de una novedad desde el punto de vista posconstitucional, puesto que el 9 de
marzo de 1959 se publicd —puede verse en la web www.vozpopuli.com utilizando los operadores booleanos de bus-
queda «franco» y «falcianin— en el Boletin Oficial del Estado un listado de grandes evasores, un total de 872 personas
de ilustres apellidos que tenian cuentas no declaradas en Suiza. También en GOMEZ TABOADA, J.: «;Es el 20N una
fecha idonea para hablar de la lista de deudores y de la de defraudadores?», en blog.gestores.net, de 17 de noviembre
de 2015. En cuanto al derecho comparado, siguiendo a SANCHEZ PEDROCHE, paises de nuestro entorno disponen de
analogas medidas, como Bulgaria, Irlanda, Estonia, Grecia, Finlandia, Hungria, Portugal, Rumania, Eslovenia, Eslo-
vaquia, Reino Unido, Noruega, Suecia y Australia. SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «La reforma parcial de la Ley General
Tributaria operada por la Ley 34/2015», RCyT. CEF, n.° 391, 2015.

3 No «renumerany, como indica la modificacion operada, pues «renumerar no es un término admitido por la Real Aca-

demia de la Lengua.

Este precepto sefiala, en uno de sus parrafos, que: «Mediante Orden Ministerial se estableceran la fecha de publicacion,
que debera producirse en todo caso durante el primer semestre de cada aflo, y los correspondientes ficheros y registrosy».
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El contribuyente en cuestion, tras efectuar el pertinente requerimiento previo, decide acudir
a la via judicial, especial y de preferente tramitacion, de proteccion de los derechos fundamenta-
les al honor y a la propia imagen, considerando que la decision administrativa podia considerarse
una via de hecho imputable al director general de la AEAT y solicitandose como medida cautelar
de urgente adopcion la paralizacion de la publicacion del listado de deudores correspondiente o,
en su defecto, la exclusion preventiva de la recurrente de dicho listado.

La parte actora fundamenta su reclamacion, fundamentalmente, en que dentro del periodo
voluntario de pago correspondiente a las deudas que han dado lugar a la actuacion administrativa
recurrida —pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades del segundo y tercer trimestre de 2015,
con una deuda acumulada de 5.075.567,17 €- se solicito su aplazamiento, el cual se encontraba
en tramite en el momento de recibir la comunicacion de la inclusion en la lista de deudores rele-
vantes —o presuntos deudores— y fue finalmente concedido tras la contestacion a un requerimien-
to de aportacion de datos y documentacion.

De esta manera, no existia ninguna deuda apremiada del contribuyente que pudiera dar lugar
a una medida de ese tipo, vulneradora de su derecho al honor y a su imagen.

Mediante Auto del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de 25 de abril de
2015, que resuelve la pieza de medidas cautelares 1/2016, se acuerda no haber lugar a la medida
cautelarisima reclamada por la parte. Ello no obstante, mediante Auto de 28 de abril de 2016 y
auto denegatorio de aclaracion posterior, se resuelve por el tribunal ad hoc conceder la medida
cautelar de suspension al considerar que concurren las circunstancias de una via de hecho en la
adopcion del acuerdo de inclusion de dicho contribuyente en el listado de deudores.

La concreta medida cautelar consistio en ordenar al director general de la AEAT que cesara
la via de hecho, excluyendo preventivamente a la entidad recurrente del listado de deudores a la
hacienda publica del ejercicio 2015.

Segun la representacion estatal, que impugna dicha resolucion judicial, el auto incurria en
un error pues mencionaba explicitamente la existencia de un procedimiento legalmente estable-
cido —en el art. 95 bis LGT—, pero se extralimitaba al aplicar a pesar de ello el concepto de via
de hecho, que no resultaria pertinente al tratarse de un procedimiento administrativo reglado.

La Audiencia Nacional resuelve en sentido desestimatorio, en Sentencia que sirve de base
al presente comentario, de fecha 11 de julio de 2016°, el recurso de apelacion interpuesto por la
Agencia Tributaria a través de la abogacia del estado, confirmando el auto sin hacer expresa im-
posicion en costas a la parte apelante.

3 Sentencia n.° 306/2016, de la Seccion 7.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de
la cual es ponente la Ilma. Begofia Fernandez Dozagarat, por la que se resuelve el recurso de apelacion n.° 39/2016
(NFJ064077).
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A pesar de ello, la sentencia matiza que la alusion que hace el auto recurrido en cuanto a
la consideracion de la existencia de una via de hecho no resulta acertada, debiendo considerar-
la referida a la intimacion dirigida a la Administracion para que cesara en su actividad sin haber
obtenido respuesta de ello.

De esta manera, en el ambito formal el tribunal considera que al existir un cauce procesal
legal por el cual discurre la actuacion administrativa —el previsto en el art. 95 bis LGT— no cabe
hablar de via de hecho, pues tal concepto se limita a aquellos actos administrativos carentes de
cobertura legal o que fueran desproporcionados y no amparados en su totalidad por la ley.

Ello no obstante, en cuanto al fondo de la cuestion, se considera por el juzgador que «en
atencion a la literalidad del precepto —en referencia al art. 95 bis LGT y, concretamente, al apar-
tado 1 in fine, que se subraya en la resolucién—, no seria procedente la inclusion en el listado de
deudores en los supuestos de aplazamiento/fraccionamiento de la deuda tributaria», comproban-
dose en el expediente administrativo que se solicité un aplazamiento de una parte de la deuda
tributaria, el cual fue concedido por la Administracion tras la aportacion de una serie de docu-
mentacion requerida a tal fin.

Asi las cosas, «al haberse comprobado que la entidad solicitd y le fue concedida (sic) el apla-
zamiento/fraccionamiento de la deuda tributaria, concurren (sic) una de las causas que impiden
esa publicacion y mientras dicha causa perdure, esto es, mientras el aplazamiento/fraccionamiento
se cumpla, hay que adoptar la medida cautelar de suspension por esta razony.

3. COMENTARIO CRITICO A LA RESOLUCION

La resolucion objeto del presente comentario, con el pragmatismo, parquedad y sencillez
hermenéutica apropiados para resolver una medida judicial incidental, trata uno de los mas im-
portantes obices puestos de manifiesto por la doctrina ante la regulacion del listado de deudores
tributarios por el nuevo articulo 95 bis de la LGT.

A priori, la propaganda divulgada al gran publico acerca de la medida hablaba —y sigue ha-
ciéndolo— de un listado de morosos, cuando lege lata 1o que se regula es un escarnio para pre-
suntos deudores tributarios con importes de deudas o sanciones tributarias pendientes de ingreso
superiores a un millon de euros.

En efecto, en ninglin momento la redaccion del novedoso precepto de la LGT parte de la
base de la existencia de una infraccion tributaria —lo que si supondria una regulacion educati-
va adicional a la comision de un acto punible—, ni tampoco la concurrencia de los presupuestos
para el comienzo de un procedimiento ejecutivo; en realidad los listados oprobiosos unicamente
exigen un umbral de deudas determinado y «que dichas deudas o sanciones tributarias no hubie-
sen sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario» —art. 95.1— indicandose
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seguidamente que a tales efectos «no se incluiran aquellas deudas y sanciones tributarias que se
encuentren aplazadas o suspendidasy.

La redaccion del precepto resulta poco respetuosa con el iter procesal tradicional previsto
normativamente para el cumplimiento de las deudas tributarias, que se viene separando desde
tiempos lejanos en un periodo voluntario y un periodo ejecutivo de pago®. El primero, como es
por todos conocido, supone el pago tempestivo de las deudas tributarias en los plazos fijados a
tal efecto, dandose comienzo precisamente al segundo procedimiento desde el dia siguiente de
la finalizacion del plazo de pago en voluntaria, lo que supone el inicio del periodo ejecutivo y la
aparicion automatica de los recargos de apremio —arts. 161.1 y 28 LGT, entre otros—.

Como especialidad en materia de satisfaccion del crédito tributario, se regula la posibilidad
de que el contribuyente solicite un aplazamiento o fraccionamiento de su deuda tributaria, siendo
los efectos de esa solicitud diametralmente diferentes en caso de hacerse en periodo voluntario de
pago o en periodo ejecutivo. Asi las cosas, la solicitud efectuada en plazo voluntario conlleva la
suspension de la obligacion de pago de la deuda tributaria, no iniciandose el periodo ejecutivo en
tanto se encuentre en tramitacion la stplica efectuada’. En cambio, de efectuarse la solicitud de
aplazamiento o fraccionamiento de la deuda tributaria en periodo ejecutivo, ello no impedira la con-
tinuacién del procedimiento ejecutivo ni la anulacion de los recargos de apremio que correspondan®.

Pues bien, el listado de presuntos deudores se desvia, aparentemente, de tan clara dicotomia
entre aquel crédito cuyo aplazamiento o fraccionamiento se ha solicitado en periodo voluntario
y aquel otro que lo ha hecho en periodo ejecutivo, configurando una medida indirecta penaliza-
dora para los contribuyentes que, con voluntad de pago y actuando diligentemente, se sirvan so-
licitar en plazo voluntario un aplazamiento o fraccionamiento de sus deudas superior al millon
de euros por una situacion de incapacidad transitoria de pago. Y ello aunque con posterioridad se
les conceda el aplazamiento o fraccionamiento y, para mas inri, aunque paguen religiosamente en
los plazos estipulados los fraccionamientos o aplazamientos fijados en el acuerdo de concesion.

En efecto, el apartado b) del articulo 95 bis de la LGT da a entender que lo verdaderamen-
te importante para ver publicitada una deuda tributaria no es la morosidad, esto es, el que haya
transcurrido el periodo voluntario de ingreso sin que el contribuyente efectuara el pago —o soli-

6 Asi, el apartado 2 del articulo 160 de la LGT sefiala que: «2. La recaudacion de las deudas tributarias podra realizar-
se: a) En periodo voluntario, mediante el pago o cumplimiento del obligado tributario en los plazos previstos en el
articulo 62 de esta ley. b) En periodo ejecutivo, mediante el pago o cumplimiento espontaneo del obligado tributario
0, en su defecto, a través del procedimiento administrativo de apremio».

En efecto, «La presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario
impedira el inicio del periodo ejecutivo durante la tramitacion de dichos expedientes» —art. 160.2 LGT—.

Y asi, «Iniciado el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria efectuara la recaudacion de las deudas liquidadas o
autoliquidadas a las que se refiere el apartado 1 de este articulo por el procedimiento de apremio sobre el patrimonio
del obligado al pago» —art. 160.3 LGT—.
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citara el aplazamiento o fraccionamiento— de la deuda tributaria, sino meramente el «que no hu-
biesen sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario».

Sin embargo, esta primera conclusion literal tan devastadora, que penalizaria a aquel con-
tribuyente que necesita financiacion o adolece de problemas de tesoreria pero tiene voluntad de
cumplir sus deberes tributarios, ve menguados sus efectos por la puntualizacion efectuada segui-
damente en el sentido de que «no se incluiran aquellas deudas y sanciones tributarias que se en-
cuentren aplazadas o suspendidasy.

Esta segunda prevision reduce significativamente el alcance de las deudas a incluir en el
listado, pues elimina aquellas deudas que tengan concedido —y hay que entender, que cumplan—
un acuerdo de concesion de aplazamiento o fraccionamiento.

Ahora bien, ;qué ocurrira con las deudas tributarias «en trdmite» de aplazamiento, fraccio-
namiento o suspension? No se trata, en puridad, de deudas «aplazadas o suspendidasy, pues aun
no disponen de la autorizacion administrativa que supone la concesion del aplazamiento en el
pago, pero si la solicitud se efectud en periodo voluntario la inclusion de estas deudas en el lis-
tado supondria penalizar con el escarnio publico a contribuyentes cumplidores con la normativa
tributaria, cuyo nico delito ha sido su iliquidez.

Si interpretamos el parrafo en cuestion de modo sistematico, atendiendo a la configuracion
legal tradicional del procedimiento de pago de las deudas tributarias, cabe entender que cuando la
ley habla de deudas aplazadas o suspendidas en realidad se esta refiriendo a deudas que se encuen-
tren en tramite de aplazamiento o suspension, efectuado en cualquier caso en plazo voluntario de
ingreso, de acuerdo con el articulo 160.2 de la LGT. Tomando las palabras de GOMEZ TABOADA,
«en puridad, una deuda pendiente de admitirse su aplazamiento/fraccionamiento (al igual que una
peticion de suspension no resuelta) no es una deuda cuyo plazo voluntario haya vencido (pues
incluso denegandose esa peticion, habra de abrirse un nuevo plazo voluntario y, ademas, mien-
tras la AEAT resuelve esa peticion, la obligacion de ingreso esta cautelarmente suspendida»’.

De la misma manera, una exégesis integradora partiria de la base de que el propio precep-
to aqui estudiado —el art. 95 bis LGT- viene titulado de la siguiente manera: «Publicidad de si-
tuaciones de incumplimiento relevante de las obligaciones tributariasy». Pues bien, de ahi cabe
entender que el contribuyente que cumple tempestivamente con sus obligaciones tributarias, so-
licitando en plazo voluntario un aplazamiento o una suspension de sus deudas, no puede consi-
derarse incumplidor —menos, por supuesto, incumplidor relevante—; ergo no podria incluirsele
en el listado hasta, cuando menos, el momento en que deje de ser cumplidor, que se producira ni
mas ni menos en el momento en que deje de estar al corriente de sus pagos con el fisco, esto es,
cuando se inicie el periodo ejecutivo.

9 Gomez TABOADA, J.: 30 de junio de 2016: Lista anual de deudores a Hacienda, blog.gestores.net, de 12 de julio de
2016.
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A fortiori, debe recordarse que la concesion de un aplazamiento o un fraccionamiento «no es una
discrecionalidad de la Administracion, sino que tiene la naturaleza de derecho subjetivo de los con-
tribuyentes, siempre que se den las circunstancias y se cumplan los requisitos a los que el legislador
condiciona su concesiony, en palabras del Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de octubre de 2015.

No es extrafo pensar, por demas, que la penosa redaccion del precepto sea una mala co-
rreccion del precepto que regulaba esta cuestion en el anteproyecto de reforma de la LGT previo
a la definitiva modificacion de 2015, que no solo incluia (aparentemente) en el célebre listado
a las deudas en trdmite de aplazamiento, sino que también eran directamente carne del oprobio
aquellas que estuvieran suspendidas. Este aspecto fue objeto de dura critica por parte del Conse-
jo de Estado en el dictamen correspondiente al anteproyecto'?, porque como bien indica GOMEZ
TABOADA, «si la deuda esta suspendida, también lo esta (es obvio) el derecho de cobro de la ad-
ministracion tributaria que, de este modo, ha quedado vivo pero latente, en un estado inerte o
virtual; ergo, (cémo se me puede calificar como moroso respecto a una presunta deuda cuyo
cobro mi acreedor no puede instar?»!!. Pues bien, parece que partiendo de esa errénea prevision,
se procedid a una subsanacién insuficiente o, por mejor decir, a un apafio que llevaria a idéntica
consideracion absurda: tratar al deudor en voluntaria, al cumplidor asfixiado, de idéntica manera
que al moroso recalcitrante.

Toda la l6gica hermenéutica que se acaba de poner de manifiesto no se compadece con lo
que, dado el supuesto de hecho que se comenta, parece que sea la praxis administrativa llevada
a cabo por parte de los 6rganos de recaudacion de la AEAT, que han incluido en los listados de
presuntos deudores tributarios a contribuyentes al corriente de pagos de sus obligaciones tribu-
tarias que se encontraban tramitando, en voluntaria, un aplazamiento de sus deudas tributarias.

La Audiencia Nacional se refiere en su exégesis, para llegar a la misma conclusion y pensando
mas en lo que aconteci6 con posterioridad al recurrente, a la literalidad del precepto, teniendo en
cuenta que el aplazamiento en tramite fue, finalmente, concedido por parte de la Administracion.

Hubiera sido deseable, aunque dificil en una resolucion judicial con unos parametros tan
limitados de enjuiciamiento, que la sentencia estableciera tajantemente los limites para la inclu-
sion de deudas tributarias en el listado de deudores, de forma que se eliminara de raiz la practica
de incluir en ellos a deudas en tramite de aplazamiento, fraccionamiento o suspension.

De lege ferenda, obvio resulta decirlo, lo idoneo seria una correccion del precepto en cues-
tion a los efectos de que quede claro que no se trata tanto de evitar incluir en el listado a las deu-
das aplazadas o suspendidas, sino a aquellas cuyo aplazamiento, fraccionamiento o suspension
efectuada en plazo voluntario se encuentre en tramitacion, en tanto la solicitud efectuada por el

10 para mayor abundamiento, Dictamen n.® 130/2015, aprobado unanimemente el 9 de abril de 2015.

1" Gomez TABOADA, J.: Reforma de la Ley General Tributaria: «against all odds», blog.gestores.net, de 28 de abril de 2015.
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contribuyente no sea objeto de denegacion o inadmision o, mejor atin, en tanto no se produzca el
inicio del periodo ejecutivo. Una simple remision a los términos del apartado 2 del articulo 160
del propio texto legal seria suficiente.

4. COMENTARIO CRITICO AL LISTADO DE (PRESUNTOS) DEUDORES

Las soluciones legales para luchar contra la defraudacion tributaria deben resultar propor-
cionadas, es decir, segiin inveterada doctrina constitucional exportada del derecho aleman, han
de ponderar los intereses en juego de modo que no sea mas grave el perjuicio que generan que el
beneficio real para la comunidad.

Los efectos de la inclusion en un listado de deudores tributarios pueden resultar devasta-
dores para determinados contribuyentes, fuere por razones de imagen ante la opinion publica,
fuere por razones de credibilidad ante los acreedores o la banca. Sin embargo, resulta muy du-
doso pensar que, a pesar de un escarnio publico de estas caracteristicas, se consiga aumentar las
arcas del erario publico.

De ello se colige, claramente, que la medida adolece de una desproporcién palmaria y, por
consiguiente, no pasaria el tamiz exigido por el Tribunal Constitucional a estos efectos. En pa-
labras de ESCRIBANO, «para el cumplimiento de objetivos plausibles —la lucha contra el fraude
fiscal— se estarian utilizando instrumentos que dificilmente lo lograran, amén de sacrificar, me-
diante ellos, otros bienes juridicos de primera proteccion como es el derecho a la intimidad»!2.

A esta falta de proporcionalidad contribuye, sin lugar a dudas, la modificacion llevada a
cabo en el articulo 95 de la LGT, que ahora incluye una nueva causa de exclusion de la confiden-
cialidad de los datos de caracter tributario, como son razones de interés publico. En este sentido,
EscriBaNo ha apuntado que «el sedicente interés publico de dar publicidad a situaciones de mo-
rosidad carece de relevancia tributaria, es ofensivo o enojoso y dificilmente soportaria un juicio
proporcionalidad entre la finalidad perseguida y el potencial dafio causado».

Como bien apuntd, en definitiva, el dictamen del Consejo de Estado emitido respecto del an-
teproyecto de ley de reforma tributaria, un listado de este tipo debe confeccionarse en atencion a
«un equilibrio entre el interés que se persigue, ejemplarizante y de transparencia y seguridad pa-
blicas, y los derechos de los afectados, muy particularmente los de su intimidad personal y honor.

Ademas de desproporcionada, como se ha visto en el caso de autos, la medida es injusta
pues trata indistintamente al deudor cumplidor con problemas financieros de pago que al moro-

12 Op. cit. Vide, también, MARTIN QUERALT, J.: «Listas de morosos o defraudadores... esa es la cuestiony, Tribunal fis-
cal, n.° 265, 2013, passim.
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so, de igual manera que también se trata de forma pareja al moroso y al defraudador, pues no se
diferencia en el listado —ni se individualiza— a aquel que tiene una deuda tributaria respecto de
aquel otro cuya cifra adeudada procede de la comision de una infraccion tributaria. En otras pa-
labras, no se discriminan cuotas de sanciones tributarias.

A estos problemas se une un caracter cuasisancionador de la lista de presuntos deudores,
que por su caracter penalizador debiera exigir que el procedimiento por el cual se adoptara la de-
cision de incluir a un contribuyente en la malhadada lista, tuviera las garantias constitucionales
de todo procedimiento punitivo'3.

En definitiva, nos encontramos con una medida que ni es novedosa ni esta bien confecciona-
da, con un objetivo claro como es el escarnio publico del que es poco merecedor el honesto con-
tribuyente que solicita en plazo un aplazamiento de sus deudas —cumplidor con sus obligaciones
tributarias pero con dificultades de tesoreria—, con caracteres propios del derecho sancionador y que
afecta de lleno a derechos constitucionales como la intimidad y la propia imagen, cuya conculca-
cion puede activar la responsabilidad del estado. Mucho coste y poco beneficio para la comunidad.

13 Y, por tanto, deberia permitir el derecho de recurso y no, como se hace en la norma vigente, un derecho de efectuar
alegaciones tras un Unico intento de notificacion, un procedimiento ad hoc, una obligacién de motivar la culpabili-
dad, etc. Este tema es tratado en su conjunto por Sergio Luis DONCEL NUNEZ en «El listado de deudores a la Hacien-
da publica y la publicidad de sentencias condenatorias por delito fiscal: ;tiene caracter sancionador?», RCyT. CEF,
n.° 395, 2016, passim.
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EXPROPIADO SIGUE SIENDO EL SUJETO EXPROPIADO
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DEL ACTA DE OCUPACION

Analisis de la STSJ de Catalufia de 28 de julio de 2016 (rec. naum. 76/2013)
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ExTRACTO

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de 28 de julio de 2016 considera que,
en los procedimientos expropiatorios, en virtud del articulo 53 de la Ley de expropiacion forzosa,
la titularidad se transmite con el pago o la consignacion del justiprecio o con la ocupacion de
la finca. Por lo tanto, mientras no se produzca el citado pago o se levante el acta de ocupacion,
el sujeto expropiado sigue siendo titular de la misma a todos los efectos, incluida la titularidad
catastral. En consecuencia, sigue ostentando la consideracion de sujeto pasivo del impuesto
sobre bienes inmuebles. Asimismo, el hecho de que se trate de un procedimiento expropiato-
rio por ministerio de la ley no altera las normas de transmision de la propiedad de las fincas
expropiadas. Finalmente, la Sala reconoce que el sujeto expropiado debe ser compensado por
la demora sufrida en la incoacién del procedimiento expropiatorio imputable inicamente a la
Administracion expropiante, si bien las vias indemnizatorias son las recogidas en la legislacion
de expropiacion forzosa y de Administraciones publicas, sin que puedan alterarse las reglas de
traslacion del dominio por esa causa.

1. SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 28 de julio de 2016 (rec. nim. 76/2013 [NFJ064280]), de la que es ponente la magistra-
da dofa Nuria Cléries Nerin, tiene por objeto analizar si, en los supuestos de expropiacion forzosa,
el cambio de titularidad del bien inmueble a efectos catastrales requiere que se haya formalizado
el acta de pago, realizado la consignacion del justiprecio o procedido a la ocupacion de la finca.

La Gerencia Regional del Catastro de Cataluia notific6 a don Belarmino el acuerdo por el
que se le notificaba el valor catastral asignado, como consecuencia del procedimiento de valora-
cion colectiva de caracter general, efectuado para los bienes inmuebles urbanos del municipio de
Navas con efectos para el aiio 2008, a un bien inmueble objeto de un procedimiento de expropia-
cion por parte del Ayuntamiento de Navas.
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Estando disconforme con el contenido de esa notificacion, don Belarmino interpuso recur-
so de reposicion ante la propia Gerencia Regional del Catastro de Catalufia. En el mismo, alega-
ba la existencia de un error en la superficie considerada del citado bien inmueble y que, ademas,
la finca en cuestion le fue expropiada por el Ayuntamiento de Navas. Asi, el 14 de noviembre
de 2008, don Belarmino aport6 la Resolucion del Jurado de Expropiacion de Catalufia de 16 de
noviembre de 2007, mediante la que se desestiman los recursos formulados por el Ayuntamien-
to de Navas y don Belarmino contra el Acuerdo del citado Jurado de Expropiacion de 6 de julio
del mismo afio, en el que se fijaba justiprecio de la finca que nos ocupa en 770.653,72 euros. Sin
embargo, no se aportd documentacion alguna en la que constara que se hubiera producido el le-
vantamiento del acta de ocupacion o el pago del justiprecio.

La Resolucion de la Gerencia Regional del Catastro de Catalufia de 18 de noviembre de 2008
estimo el recurso de reposicion formulado respecto a la finca en cuestion y procedio a la modifi-
cacion de la titularidad catastral de la misma. Por ello, procedio a dar de baja a don Belarmino e
incorpor6 al Ayuntamiento de Navas como titular catastral.

No obstante, el Ayuntamiento de Navas, estando disconforme con la citada modificacion de
la titularidad catastral de la finca que nos ocupa, interpuso reclamacion econémico-administrativa.
En el citado recurso, el mencionado ayuntamiento alegd que «(l)a transmision de la propiedad
en los supuestos de expropiacion forzosa se produce unica y exclusivamente en el momento en
que se formaliza el acta de pago, consignacion u ocupaciony. Por lo que, a su juicio, al no haber-
se producido ni el pago ni la ocupacion, no puede considerarse que haya existido traslacion del
dominio y, en consecuencia, el titular catastral del bien inmueble sigue siendo don Belarmino.

La presente reclamacion economico-administrativa fue resuelta mediante Resolucion del
Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Cataluiia (TEARC) de 21 de diciembre de
2011. En la misma, el TEARC consideré que, de conformidad con lo establecido en el articulo
53 de la Ley de expropiacion forzosa, la transmision de la titularidad de la finca expropiada no se
produce mientras no se efectue el pago del justiprecio o se formalice la correspondiente acta de
ocupacion de la misma. Por ello, concluyd que «hasta que se cumplan los requisitos legalmente
exigidos y el orden jurisdiccional establezca la fecha en que deba producirse el pago, se mantenga
a don Belarmino como titular catastral de la citada parcela, sin que este pronunciamiento supon-
ga reconocimiento o declaracion civil de derecho alguno, por tratarse de cuestiones de compe-
tencia jurisdiccional, a cuyos pronunciamientos firmes debera someterse la Gerencia Catastraly.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Don Belarmino, estando disconforme con la citada resolucion del TEARC, interpuso recur-
so contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia. En su demanda, se incide en el hecho de que el Ayuntamiento de
Navas ha demorado la formalizacion del acta de ocupacion por razones Unicamente imputables
al mismo. En este sentido, se expone que la citada acta fue formalizada con fecha de 2 de mayo
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de 2012. Asimismo, argumenta que el procedimiento de expropiacion forzosa seguido se inicid
por ministerio de la ley, por lo que, al tratarse de una expropiacion ope legis, la titularidad de la
finca debe entenderse modificada desde la fecha en la que se presenta la hoja de aprecio. En ese
sentido, en la demanda, se afirma que «con independencia del momento de la formalizacion del
acta de ocupacion, los efectos de la transmision deben situarse en el momento de la valoracion, o
a lo sumo a la fecha de la formalizacion de la hoja de aprecio por la Administracion o el jurado,
pues no en vano en ese momento se ha perfeccionado ya la transmision forzosa del bien [...], sin
que este pueda verse afectado por el simple hecho de que se produzca un aplazamiento del pago».

Pues bien, en el supuesto analizado, el expediente expropiatorio se inicia en virtud del articulo
108 del Decreto Legislativo de Catalufia 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de urbanismo. El citado precepto, actualmente derogado, regulaba la iniciacion de
un expediente expropiatorio por ministerio de la ley. Asi, en su apartado primero se disponia que:

«Una vez transcurridos cinco afios desde la entrada en vigor del plan de ordena-
cion urbanistica municipal, en el supuesto de que no disponga de programa de actua-
cion urbanistica municipal, o una vez agotado el plazo establecido por el programa o
la agenda, si no se ha iniciado el procedimiento de expropiacion de los terrenos reser-
vados para sistemas urbanisticos que, en virtud de las determinaciones del plan, tengan
que ser necesariamente de titularidad publica y que no estén incluidos, al efecto de su
gestion, en un poligono de actuacion urbanistica o en un sector de planeamiento urba-
nistico, las personas titulares de los bienes pueden advertir la administracion compe-
tente de su propdsito de iniciar el expediente de valoracion. Si transcurre un afio desde
la formulacion de la advertencia y la administracion no ha dado respuesta, el inicio del
expediente de valoracion se produce por ministerio de la ley; a tal efecto, las personas
propietarias pueden presentar la hoja de aprecio correspondiente y, si transcurren tres
meses y la administracion no la acepta, se pueden dirigir al Jurado de Expropiacion de
Cataluiia, la resolucion del cual para fijar la valoracion agota la via administrativay.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia interpreta que el mencionado precepto «establece
una garantia para el interesado afectado por el planeamiento urbanistico que ve mermadas sus facul-
tades dominicales con la prohibicion de edificar, y tiene por objeto remover la inactividad de la admi-
nistracion cuando aquella debiera iniciar un expediente expropiatorio y no lo hace». Por lo tanto, la
Sala advierte que en la expropiacion por ministerio de la ley se distinguen claramente dos fases dife-
renciadas. En primer lugar, encontramos la advertencia de expropiacion. En segundo lugar, una vez
transcurrido el plazo de un afio desde la formulacion de la advertencia sin que la Administracion com-
petente haya emitido resolucion alguna al respecto, se produce el inicio del expediente de justiprecio.

En consecuencia, las unicas singularidades de la expropiacion por ministerio de la ley vie-
nen determinadas por su forma de inicio, la fecha de expropiacion y la fecha que determina el
inicio del computo de los intereses de demora. Por lo tanto, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia considera que, una vez iniciado el procedimiento expropiatorio, el mismo se tramita si-
guiendo el procedimiento relativo a la expropiacion ordinaria.

www.ceflegal.com 221

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


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

RCyT. CEF, ntm. 407 (febrero 2017) E

Por ello, para la determinacion del cambio de titularidad de la finca, deben tenerse en cuen-
ta las previsiones del articulo 53 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 de expropiacion forzosa
(LEF), cuyo apartado primero dispone que «(e)l acta de ocupacion que se extendera a continuacion
del pago, acompanada de los justificantes del mismo, sera titulo bastante para que en el Registro
de la Propiedad y en los demas Registros publicos se inscriba o tome razon de la transmision de
dominio y se verifique, en su caso, la cancelacion de las cargas, gravamenes y derechos reales de
toda clase a que estuviere afectada la cosa expropiada». Asi, el apartado siguiente anade que «(e)l
acta de ocupacion, acompafiada del justificante de la consignacion del precio o del correspondien-
te resguardo de deposito, surtird iguales efectos».

Por todo lo expuesto, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia concluye que «[...] de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la LEF, hasta tanto no se pague el justiprecio y se
ocupe posteriormente la finca, esta continua siendo propiedad del expropiado, el cual, aun cuando
no pueda efectuar actos de disposicion puede continuar poseyéndola y en su caso obtener sus fru-
tos». En definitiva, las dilaciones en el procedimiento expropiatorio no pueden conllevar la modifi-
cacion de las reglas de expropiacion, segun las cuales la transmision del dominio de una finca no se
produce hasta que no se pague el justiprecio o no se proceda a la ocupacién de la finca, todo ello con
la excepcion del procedimiento de expropiacion con caracter urgente (art. 52 LEF). Por lo tanto, a
efectos del presente supuesto, «[...] dado que en el ejercicio al que se refiere la liquidacion del IBI
inicialmente impugnada, el ayuntamiento todavia no habia ocupado la finca, el sujeto pasivo tribu-
tario continuaba siendo el propietario expropiado que era su titular registral y todavia la poseia». Por
ello, la sentencia desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Belarmino.

Pese a la desestimacion del recurso, la Sala admite que don Belarmino debe ser compensa-
do por la actuacion dilatadora del Ayuntamiento de Navas. No obstante, considera que la citada
compensacion debe realizarse por otras vias diferentes, «como son el pago de intereses de de-
mora, los cuales si media procedimiento judicial y se observa falta de diligencia pueden ser in-
crementados en dos puntos o, incluso la exigencia de responsabilidad por mal funcionamiento».

3. COMENTARIO CRITICO

El articulo 9.1 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del catastro inmobiliario dispone que son titulares catastrales las perso-
nas naturales o juridicas que ostentan la titularidad del derecho de la propiedad, de una concesion
administrativa, de un derecho real de superficie o de un derecho real de usufructo sobre un bien
inmueble. Siguiendo esa linea, a efectos del impuesto sobre bienes inmuebles (IBI), el articulo
61.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley reguladora de las Haciendas locales (TRLRHL) establece que constituye hecho impo-
nible del mismo la titularidad de una concesidén administrativa, de un derecho real de superficie,
de un derecho real de usufructo o de un derecho de propiedad sobre un bien inmueble. Asi, el
articulo 63.1 del TRLRHL considera que «(s)on sujetos pasivos, a titulo de contribuyentes, las
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personas naturales y juridicas y las entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, que ostenten la titularidad del derecho que, en cada caso,
sea constitutivo del hecho imponible de este impuesto».

Sin embargo, no debemos olvidar que, segun el articulo 61.5 del TRLRHL, existen deter-
minados bienes publicos que no se hallan sujetos al pago del IBI. Sin embargo, para que un bien
inmueble expropiado pueda considerarse bien publico, es necesario determinar el momento en el
que el mismo pasa a ser titularidad de la Administracion publica expropiante.

En todo caso, el cambio de titularidad de un bien inmueble expropiado se produce siguien-
do las previsiones de la legislacion de expropiacion forzosa. Asi, el primer apartado del articulo
51 de la LEF determina que «(h)echo efectivo el justo precio, o consignado en la forma prevista
en el articulo anterior, podra ocuparse la finca por via administrativa o hacer ejercicio del dere-
cho expropiado, siempre que no se hubiera hecho ya en virtud del procedimiento excepcional re-
gulado en el articulo siguientex». Por lo tanto, la finca objeto de un procedimiento expropiatorio
puede ocuparse cuando se ha pagado o consignado el justiprecio.

Por ello, el articulo 53 de la LEF establece que el acta de ocupacion, el resguardo del pago
o el justificante de la consignacion del justiprecio constituyen un titulo suficiente para transmitir
el dominio e inscribir tal transmision en el Registro de la Propiedad, asi como en los demas re-
gistros publicos. Por lo tanto, parece sensato pensar que esa prevision de transmision de la titula-
ridad es aplicable también a la transmision de la titularidad catastral. De hecho, esa conclusion es
a la que llega la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 28 de julio de 2016,
objeto del presente comentario. Sin embargo, la citada sentencia no es la primera resolucioén que
trata la problematica de la traslacion de la titularidad catastral de un bien inmueble expropiado.

En primer lugar, la Consulta 10/2011, de 14 de abril (NFC041060), de la Direccion General
de Tributos, analiza quién es el sujeto pasivo del impuesto sobre bienes inmuebles de un bien in-
mueble objeto de una expropiacion por ministerio de la ley. En este sentido, la Direccién General
de Tributos considera que «hasta tanto no se dicte el acta de ocupacion de los bienes inmuebles
expropiados no se produce la transmision de la propiedad desde la persona o entidad expropiada
a la persona o entidad beneficiaria de la expropiacion». Por ello, en ese caso concreto, argumenta
que, al no haberse producido la ocupacion de los bienes inmuebles, la entidad expropiada sigue
ostentando la propiedad de los mismos. A lo que anade que «[...] la entidad consultante, como
titular del derecho de propiedad sobre los bienes inmuebles urbanos, tiene la condicion de sujeto
pasivo del impuesto sobre bienes inmuebles, sin que resulte de aplicacion el supuesto de no su-
jecion regulado en el articulo 61.5 del TRLRHL, ya que los bienes inmuebles no son todavia de
domino publico, al no ser de titularidad de una Administracion publicay.

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de junio
de 2014 (rec. num. 989/2013 [NFJ055808]) se pronuncia respecto de un bien inmueble afectado
por una expropiacion por ministerio de la ley, en virtud del articulo 94 de la Ley 9/2001, de 17 de
julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid. En ese supuesto concreto, el ayuntamiento expropian-
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te, sin pagar ni consignar el justiprecio fijado por el Jurado Territorial de Expropiacion Forzosa
de Madrid y sin levantar formalmente el acta de ocupacion, procedid a ocupar materialmente o de
hecho la finca en cuestion. Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid determina que
«(e)l incumplimiento de las normas reguladoras del pago y toma de posesion de la finca expro-
piada contenidas en la LEF antes mencionadas no equivale o produce de forma automatica, como
parece sostener el apelante, un cambio de titularidad de la finca, pues tal cambio no puede operar
si no se dan los requisitos precisos para ello, el primero de ellos, disponer de un titulo valido, que
no puede ser otro que el previo pago del justiprecio». Por lo tanto, como no se ha procedido a la
ocupacion ni se ha realizado el pago o la consignacion del justiprecio, la titularidad catastral de la
finca sigue correspondiendo al sujeto expropiado mientras no materialice ninguno de esos actos.

Sin embargo, como ocurre en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia an-
teriormente analizada, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid considera que la actuacion de
la Administracion expropiante no puede alterar las normas de transmision de titularidad. Por ello,
dado que no se dan los presupuestos necesarios para entender que se ha transmitido la titularidad
de la finca, la Sala acuerda desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto y, por
ende, desestimar la solicitud de devolucion de ingresos indebidos.

No obstante, la sentencia prosigue argumentando que la Administracion expropiante ha ac-
tuado sin seguir el procedimiento legalmente establecido (recordemos que se ha ocupado la finca
sin el previo pago del justiprecio y sin el levantamiento del acta de ocupacion), por lo que su ac-
tuacion constituye una tipica via de hecho (con cita a la STS de 22 de marzo de 2012, rec. num.
788/2009). Por ello, la Sala expone que «[...] pese a la desestimacion del presente recurso de
apelacion por las razones juridicas expuestas en esta sentencia, lo cierto es que el interesado, a
fin de evitar el enriquecimiento injusto con el que se ha visto favorecido el ayuntamiento con su
ilegal actuar, tiene expedita la via de la reclamacion por responsabilidad patrimonial para obtener
el resarcimiento de todos los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento municipal de sus
obligaciones legales, entre los cuales quedan incluidos, sin lugar a dudas, las cantidades satisfe-
chas por IBI que en el seno de este procedimiento no pueden ser estimadasy.

En definitiva, analizada la normativa vigente y la doctrina existente, la transmision de la ti-
tularidad catastral de un bien inmueble objeto de un procedimiento expropiatorio se produce en
el momento en el que se formaliza el acta de pago del justiprecio, se consigna el mismo o se le-
vanta el acta de ocupacion de la finca, todo ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 53 de la
LEF. El hecho de que la Administracion expropiante trate de demorar esa transmision de la pro-
piedad o incumpla las normas relativas al procedimiento de expropiacion forzosa no supone en
ningun caso la modificacion de las reglas de transmision de la titularidad. No obstante, en esos
casos, los sujetos expropiados disponen de otros instrumentos juridicos para poner de manifiesto
esas irregularidades y ver resarcidos los eventuales perjuicios que puedan derivar de las actua-
ciones administrativas, como puede ser la exigencia de intereses de demora o la solicitud de in-
demnizaciones por responsabilidad patrimonial.
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TRIBUTACION

CASOS PRACTICOS DEL PROCESO SELECTIVO PARA
EL INGRESO EN EL CUERPO TECNICO DE GESTORES
TRIBUTARIOS DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA

Rafael Enric Herrando Tejero

Inspector de Hacienda del Estado
Profesor del CEF

(Prueba 2, celebrada el dia 15 de octubre de 2016, de las pruebas selectivas para el
ingreso, por el sistema general de acceso libre y acceso por el sistema de promocion
interna, en el Cuerpo Técnico de Gestores Tributarios de la Generalitat de Catalunya,
convocatoria 219.)

ExTrRACTO

Desarrollamos a continuacion cuatro supuestos practicos correspondientes a la prueba 2 de las
pruebas de acceso al Cuerpo Técnico de Gestores Tributarios de la Generalitat de Catalunya.

Alo largo de los cuatros casos practicos se plantean diferentes supuestos relativos a aspectos
de IRPF, IVA, ISD, ITP y AJD y procedimientos tributarios.

Palabras clave: Cuerpo Técnico de Gestores Tributarios, Generalitat de Catalunya, IVA, IRPF, ITP y
AJD e ISD.
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Esta prueba consiste en la resolucion de cuatro supuestos practicos, que se dividen en partes
y preguntas, que se transcriben a continuacion.

La normativa a emplear en la resolucion de estos supuestos es la vigente en la fecha de la
realizacion de esta prueba.

Los supuestos, independientemente de la temporalidad, se resolveran con base en la norma-
tiva vigente a la fecha de la prueba.

SUPUESTO PRACTICO 1

En fecha 3 de diciembre de 2015, la empresa Aparcamientos, SA presento la autoliquidacion
por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (ITP y AJD)
en la modalidad de documentos notariales de actos juridicos documentados (AJD-DN), corres-
pondiente a la escritura piblica de compraventa otorgada el 9 de noviembre de 2015, mediante la
cual adquirié a Espacios Z, SL una nave industrial situada en Barcelona por un precio de 500.000
euros (de los cuales, 300.000 corresponden a la edificacion), con el fin de convertirla en un par-
king 'y vender las plazas. La base imponible declarada de la transmision en la autoliquidacion es de
500.000 euros y la cuota ingresada de 7.500 euros por aplicacion del tipo de gravamen del 1,5%.

En la escritura publica de compraventa, se hace constar, entre otros contenidos, los siguientes:

* Que el valor catastral de la finca en el afio 2015, seglin el recibo del impuesto sobre
bienes inmuebles (IBI) que se adjunta es de 190.000 euros (120.000 € correspon-
den a la edificacion y 70.000 € al suelo).

*  Que el transmitente habia adquirido la nave por compra a la constructora Femnaus,
SA, el 1 de enero de 2005.

La clausula fiscal solo hace constar que las partes declaran que la compraventa constituye
una entrega sujeta al impuesto sobre el valor afiadido (IVA), por lo que el transmitente ha reper-
cutido en el adquirente el importe de 105.000 euros correspondientes a la aplicacion del tipo ge-
neral del 21 % sobre el precio de la compraventa.

PARTE1

Como liquidador de la Agencia Tributaria de Catalufa, les corresponde analizar la autoli-
quidacion presentada. Razone la respuesta.
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Preguntas:

1. De acuerdo con la informacién del enunciado, ;por qué hay que entender que, en
principio, la autoliquidacion es incorrecta?

2. (Cual es el procedimiento de comprobacion que hay que iniciar? jHabra que llevar
a cabo alguna formalidad para iniciarlo?

3. Haga una propuesta de liquidacion y cuantifique el importe de la deuda resultante.

SOLUCION

APARTADO 1

Un mismo contrato o negocio juridico no puede tributar simultdneamente por la modalidad
transmisiones patrimoniales onerosas (TPO) del ITP y AJD y por el IVA. En efecto, muchas de
las operaciones que a priori constituyen hecho imponible de TPO (transmision de bienes y dere-
chos) también pueden constituir hecho imponible del IVA si el sujeto pasivo que realiza la trans-
mision es sujeto pasivo del IVA (arts. 4 y 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto
sobre el valor anadido —IVA-), en cuyo caso estariamos ante una entrega de bienes sujeta al IVA.

En este sentido, el articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones patrimonia-
les y actos juridicos documentados (TRLITP y AJD), dispone que no estaran sujetas al concepto
de TPO las transmisiones de bienes cuando sean realizadas por empresarios o profesionales en
el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan
entregas de bienes sujetas al IVA. No obstante, quedaran sujetas a dicho concepto impositivo
las entregas o arrendamientos de bienes inmuebles, asi como la constitucion y transmision de
derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre los mismos, cuando gocen de exencién en
el IVA. 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 concu-
rrentes la TPO no quede sujeta al IVA.

Por su parte, el articulo 4.4 de la LIVA sefala que las operaciones sujetas al IVA no estaran
sujetas al concepto TPO del ITP y AJD.

Se exceptian de lo dispuesto en el parrafo anterior las entregas y arrendamientos de bienes
inmuebles, asi como la constitucion o transmision de derechos reales de goce o disfrute que re-
caigan sobre los mismos, cuando estén exentos del impuesto, salvo en los casos en que el sujeto
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pasivo renuncie a la exencion en las circunstancias y con las condiciones recogidas en el articu-
lo 20.Dos de la LIVA.

Por tanto, la primera operacion que debemos efectuar al analizar un contrato o negocio ju-
ridico es comprobar si los mismos estan sujetos al IVA por constituir hecho imponible del im-
puesto como entrega de bienes o prestacion de servicios. Si la operacion esta sujeta a IVA, ya no
quedara sujeta al concepto TPO, aunque dicha prestacion o entrega esté exenta del [IVA.

No obstante, en los supuestos de entrega de bienes inmuebles, aunque la operacion esté
sujeta y exenta de IVA, podra tributar por el concepto TPO (salvo en los casos en que el suje-
to pasivo renuncie a la exencion, en las circunstancias y con las condiciones recogidas en el art.
20.Dos de la LIVA).

En principio, la autoliquidacion practicada por el contribuyente es incorrecta, y ello porque
de los datos del enunciado se desprende que la operacion de venta de la nave industrial esté suje-
ta y exenta del IVA, en virtud de lo establecido en el articulo 20.Uno.22.° de la LIVA, al tratarse
de la segunda entrega de una edificacion (el enunciado del supuesto nos indica que el transmi-
tente habia adquirido la nave, por compra a la constructora Femnaus, SA, el 1 de enero de 2005).

APARTADO 2

El articulo 131 d) de la Ley General Tributaria (LGT) dispone que la Administracion tri-
butaria podré iniciar el procedimiento de verificacion de datos, entre otros supuestos, cuando se
requiera la aclaracion o justificacion de alglin dato relativo a la declaracion o autoliquidacion pre-
sentada, siempre que no se refiera al desarrollo de actividades econdomicas.

Dado que el requerimiento a efectuar por la Administracion tributaria, consistente en la acla-
racion y justificacion de la sujecion al IVA de la operacion de transmision de la nave industrial,
se refiere al desarrollo de una actividad econdmica, no procede el inicio de un procedimiento de
verificacion de datos, sino el inicio de un procedimiento de comprobacion limitada, en los térmi-
nos sefialados en los articulos 136 a 140 de la LGT.

Asi, el articulo 136 de la LGT establece que, en el procedimiento de comprobacion limitada,
la Administracion tributaria podra realizar unicamente las siguientes actuaciones:

a) Examen de los datos consignados por los obligados tributarios en sus declaracio-
nes y de los justificantes presentados o que se requieran al efecto.

b) Examen de los datos y antecedentes en poder de la Administracion tributaria que
pongan de manifiesto la realizacion del hecho imponible o del presupuesto de una
obligacion tributaria, o la existencia de elementos determinantes de la misma no
declarados o distintos a los declarados por el obligado tributario.
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c) Examen de los registros y demas documentos exigidos por la normativa tributaria y
de cualquier otro libro, registro o documento de caracter oficial con excepcion de la
contabilidad mercantil, asi como el examen de las facturas o documentos que sirvan
de justificante de las operaciones incluidas en dichos libros, registros o documentos.

No obstante lo previsto en el parrafo anterior, cuando en el curso del procedi-
miento el obligado tributario aporte, sin mediar requerimiento previo al efecto, la
documentacion contable que entienda pertinente al objeto de acreditar la conta-
bilizacion de determinadas operaciones, la Administracion podra examinar dicha
documentacion a los solos efectos de constatar la coincidencia entre lo que figure
en la documentacion contable y la informacion de la que disponga la Administra-
cién tributaria.

El examen de la documentacion a que se refiere el parrafo anterior no impedira ni
limitara la ulterior comprobacion de las operaciones a que la misma se refiere en
un procedimiento de inspeccion.

d) Requerimientos a terceros para que aporten la informacion que se encuentren obli-
gados a suministrar con caracter general o para que la ratifiquen mediante la pre-
sentacion de los correspondientes justificantes.

Por otra parte, el articulo 137 de la LGT dispone que el inicio de las actuaciones de compro-
bacion limitada debera notificarse a los obligados tributarios mediante comunicacion que debera
expresar la naturaleza y alcance de las mismas e informara sobre sus derechos y obligaciones en
el curso de tales actuaciones.

Ahora bien, cuando los datos en poder de la Administracion tributaria sean suficientes para
formular la propuesta de liquidacion, el procedimiento podra iniciarse mediante la notificacion
de dicha propuesta.

APARTADO 3

La propuesta de liquidacion seria por el concepto TPO, siendo la base imponible, de confor-
midad con el articulo 10 del TRLITP y AJD, el valor real del bien transmitido. A estos efectos,
el valor real declarado por el obligado tributario puede ser objeto de comprobacion por parte de
la Administracion tributaria competente.

Por lo tanto, la base imponible ascendera a 500.000 euros, y la cuota tributaria se obten-
dré aplicando sobre la base liquidable (no hay reducciones sobre la base imponible, por lo que
la base imponible y la base liquidable coinciden) el tipo que, conforme a la Ley 22/2009, de 18
de diciembre, por la que se regula el nuevo sistema de financiacion de las comunidades auténo-
mas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia, haya sido aprobado por la comu-
nidad auténoma.
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En el caso de la Comunidad Auténoma de Catalufia, el articulo 32 de la Ley 25/1998, de 31
de diciembre, de medidas administrativas, fiscales y de adaptacion al euro (en la redaccion dada
por el Decreto-Ley 3/2010, de 29 de mayo), establece que, en los términos del articulo 49.1 a)
de la Ley 22/2009, la transmision de inmuebles, para la modalidad TPO, tributa al tipo del 10 %,
por lo que la cuota tributaria ascendera a 50.000 euros (500.000 € x 10%).

Por otra parte, del analisis del articulo 31 del TRLITP y AJD se puede deducir que, en la
modalidad AJD-DN, existe una cuota fija, determinada por el apartado 1, segun el cual las matri-
ces y las copias de escrituras y actas notariales, asi como los testimonios, se extenderan, en todo
caso, en papel timbrado de 0,30 euros por pliego o 0,15 euros por folio, a eleccion del fedatario.
Las copias simples no estaran sujetas al impuesto; y una cuota gradual o variable, determinada
por el apartado 2, el cual dispone la tributacion a un tipo de gravamen aprobado por la comuni-
dad auténoma o, en su defecto, por el aprobado por el Estado de las primera copias de escrituras
y actas notariales, cuando:

» Tengan por objeto cantidad o cosa valuable.

» Contengan actos o contratos que sean inscribibles en los Registros de la Propiedad,
Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles.

* Los mencionados actos o contratos no estén sujetos al impuesto sobre sucesiones
y donaciones (ISD) o a TPO y operaciones societarias (OS).

En conclusidn, nos encontramos ante una transmision de un bien sujeta y exenta del IVA (art.
20.Uno.22.° de la LIVA), por lo que conforme a los articulos 7.5 del TRLITP y AJD y 4.4 de la
LIVA, esta sujeta a la modalidad TPO. En este caso se devengara solo la cuota fija de AJD-DN, ya
que la cuota variable de AJD-DN es incompatible con TPO, tal y como establece el articulo 31.2
del TRLITP y AJD.

Por otra parte, la autoliquidacion presentada por el ITP y AJD, en la modalidad de AJD-DN,
siendo la base imponible declarada de la transmision en la autoliquidacion de 500.000 euros y la
cuota ingresada de 7.500 euros, por aplicacion del tipo de gravamen del 1,5 %, resulta improcedente,
al ser incompatible con la modalidad TPO, por lo que procedera la devolucion del importe indebi-
damente ingresado por el contribuyente (7.500 €), junto con los correspondientes intereses de de-
mora, todo ello en virtud del articulo 31 de la LGT, que regula la devolucion de ingresos indebidos.

PARTE 2

En el tramite de alegaciones del procedimiento iniciado, el representante de Aparcamientos,
SA senala que, con el fin de adecuar la nave como aparcamiento y efectuar la venta de las plazas
de aparcamiento que resultaran, la empresa realiz6 las obras y gastos que se detallan a continua-
cion por un importe total de 180.000 euros (aporta las facturas correspondientes):
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» Estudio de arquitectura, 25.000 euros.
e Cambio del sistema eléctrico e iluminacion, 40.000 euros.

* Mejora de los accesos ¢ instalacion de puertas basculantes accionadas con mando
a distancia, 35.000 euros.

* Elementos de seguridad, antiincendio y de vigilancia, 70.000 euros.

» Senalizacion y pintura, 10.000 euros.

De acuerdo con estos hechos, el representante del contribuyente sostiene que se trata de
obras de rehabilitacion, por lo que considera que la autoliquidacion es correcta.

Pregunta:

Informar sobre si procede o no estimar las alegaciones del representante del con-
tribuyente. Razone la respuesta.

SOLUCION

La calificacion de un determinado proyecto de obras como de rehabilitacion a efectos del
impuesto determina los siguientes efectos:

* En primer lugar, permite la aplicacion del tipo impositivo reducido del 10% a la
ejecucion de obra que se desarrolle como consecuencia del mismo, tal y como dis-
pone el articulo 91.3.1.° de la LIVA.

* En segundo lugar, excluye la aplicacion de la exencion contenida en el articulo
20.Uno.22.° A) de la LIVA a la entrega de las edificaciones que vayan a ser objeto
de rehabilitacion.

» Finalmente, cuando la edificacion rehabilitada se transmita, tendra lugar una entre-
ga de bienes sujeta y no exenta del impuesto.

Resulta, pues, necesario concretar cuando un proyecto de obras puede calificarse como de
rehabilitacion.

El articulo 20.Uno.22.°, letra B), de la LIVA dispone lo siguiente:
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«A los efectos de esta ley, son obras de rehabilitacion de edificaciones las que
reunan los siguientes requisitos:

1.° Que su objeto principal sea la reconstruccion de las mismas, entendiéndose
cumplido este requisito cuando mas del 50 por ciento del coste total del proyecto de re-
habilitacion se corresponda con obras de consolidacion o tratamiento de elementos es-
tructurales, fachadas o cubiertas o con obras andlogas o conexas a las de rehabilitacion.

2.° Que el coste total de las obras a que se refiera el proyecto exceda del 25 por
ciento del precio de adquisicion de la edificacion si se hubiese efectuado aquella du-
rante los dos afios inmediatamente anteriores al inicio de las obras de rehabilitacion o,
en otro caso, del valor de mercado que tuviera la edificacion o parte de la misma en el
momento de dicho inicio. A estos efectos, se descontara del precio de adquisicion o
del valor de mercado de la edificacion la parte proporcional correspondiente al sueloy.

Por tanto, para determinar si las obras realizadas son de rehabilitacion, habra que actuar en
dos fases:

1.*  En primera instancia, sera necesario determinar si se trata efectivamente de obras
de rehabilitacion desde el punto de vista cualitativo. Este requisito se entendera
cumplido cuando mas del 50% del coste total del proyecto de rehabilitacion se
corresponda con obras de consolidacion o tratamiento de elementos estructurales,
fachadas o cubiertas o con obras analogas o conexas a las de rehabilitacion.

A estos efectos, resultara necesario disponer de suficientes elementos de prueba
que acrediten la verdadera naturaleza de las obras proyectadas, tales como, entre
otros, dictimenes de profesionales especificamente habilitados para ello o el vi-
sado y, si procede, calificacion del proyecto por parte de colegios profesionales.

2.* Sise cumple el requisito establecido en la primera fase, se procedera a analizar el
cumplimiento del requisito cuantitativo, esto es, que el coste total de las obras o
el coste del proyecto de rehabilitacion exceda del 25 % del precio de adquisicion
o del valor de mercado de la edificacion antes de su rehabilitacion con exclusion
del valor del suelo.

El citado articulo 20.Uno.22.° B) de la LIVA termina definiendo las obras analogas a las de
rehabilitacion en los siguientes términos:

«Se consideraran obras analogas a las de rehabilitacion las siguientes:

a) Las de adecuacion estructural que proporcionen a la edificacion condiciones
de seguridad constructiva, de forma que quede garantizada su estabilidad y resisten-
cia mecanica.
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b) Las de refuerzo o adecuacion de la cimentacion asi como las que afecten o
consistan en el tratamiento de pilares o forjados.

c¢) Las de ampliacion de la superficie construida, sobre y bajo rasante.
d) Las de reconstruccion de fachadas y patios interiores.

e) Las de instalacion de elementos elevadores, incluidos los destinados a salvar
barreras arquitectonicas para su uso por discapacitadosy.

En cuanto a las obras conexas, su definicion es la siguiente:

«Se consideraran obras conexas a las de rehabilitacion las que se citan a conti-
nuacion cuando su coste total sea inferior al derivado de las obras de consolidacion o
tratamiento de elementos estructurales, fachadas o cubiertas y, en su caso, de las obras
analogas a estas, siempre que estén vinculadas a ellas de forma indisociable y no con-
sistan en el mero acabado u ornato de la edificacion ni en el simple mantenimiento o
pintura de la fachada:

a) Las obras de albaiileria, fontaneria y carpinteria.

b) Las destinadas a la mejora y adecuacion de cerramientos, instalaciones eléc-
tricas, agua y climatizacion y proteccion contra incendios.

c) Las obras de rehabilitacion energética.

Se consideraran obras de rehabilitacion energética las destinadas a la mejora del
comportamiento energético de las edificaciones reduciendo su demanda energética, al
aumento del rendimiento de los sistemas e instalaciones térmicas o a la incorporacion
de equipos que utilicen fuentes de energia renovablesy.

Con independencia del coste de las reparaciones o reconstrucciones y su relacion con el valor
del edificio, para que dichas operaciones tengan la consideracion de «rehabilitacion» a efectos
del IVA, es necesario que cumplan el requisito sefialado por el precepto, a saber, que consistan
en la consolidacion o tratamiento de elementos estructurales de la edificacion (edificaciones, fa-
chadas, cubiertas o elementos estructurales analogos), de manera que las operaciones de reacon-
dicionamiento, mejora o reforma de la edificacion, por elevado que sea el importe de su coste, no
tendran el caracter de «rehabilitacion» a efectos del IVA. Tal ocurrira con las obras consistentes
en la redistribucion del espacio interior, cambio o modernizacion de instalaciones de fontaneria,
calefaccion, electricidad, gas, solado, alicatado, carpinteria, bajada de techos...

Visto lo expuesto en los parrafos anteriores, y de los datos que constan en el enunciado, se
desprende que las obras realizadas no cumplen todos los requisitos para ser consideradas obras
de rehabilitacion, puesto que, aunque en principio el coste de dichas obras excede del 25 % del
precio de adquisicion de la edificacion original, no queda suficientemente acreditado que las par-
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tidas de obra correspondientes a la modificacion, tratamiento y consolidacion de elementos es-
tructurales (estructuras, cubiertas, fachadas) supongan la parte principal de dicha obra, y si que
una parte importante corresponde a la reforma y redistribucion de la edificacion.

PARTE 3

Subsidiariamente, y para el caso de que no fueran estimadas las alegaciones anteriores, el
representante alega la sujecion y efectiva tributacion al IVA de la compraventa, porque Aparca-
mientos, SA tiene derecho a la deduccion total del IVA soportado por esta operacion. Dado el
objeto del procedimiento iniciado, el interesado solicita la suspension del procedimiento hasta
que no se determine cual es el tributo que resulta exigible.

Pregunta:

Informar sobre si procede o no estimar esta alegacion y qué efectos tiene la solici-
tud de suspension que pide el interesado. Razone la respuesta.

SOLUCION

En principio, la autoliquidacion practicada por el contribuyente es incorrecta, y ello porque
de los datos del enunciado se desprende que la operacion de venta de la nave industrial esta suje-
ta y exenta del IVA, en virtud de lo establecido en el articulo 20.Uno.22.° de la LIVA, al tratarse
de la segunda entrega de una edificacion (el enunciado del supuesto nos indica que el transmi-
tente habia adquirido la nave, por compra a la constructora Femnaus, SA, el 1 de enero de 2005).

Ahora bien, la exencion contemplada en el articulo 20.Uno.22.° de la LIVA puede ser ob-
jeto de renuncia por parte del transmitente. La posibilidad de renuncia a las exenciones de deter-
minadas operaciones inmobiliarias se establece para evitar las consecuencias de la ruptura de la
cadena de las deducciones producidas por las exenciones, ya que estas por las operaciones inmo-
biliarias no otorgan el derecho de deducir las cuotas soportadas en la adquisicion de los bienes,
quedando dichas cuotas definitivamente a cargo del transmitente, como si fuera consumidor final
de los bienes, debiendo el adquirente soportar, ademas, el ITP. Por todo ello, la opcion por la re-
nuncia de la exencion tiende a evitar las anteriores distorsiones que se producen, en la cadena de
deducciones, en tanto el bien inmueble se mantiene dentro del proceso de distribucion empresa-
rial, suponiendo para el adquirente una disminucioén de costes empresariales, ya que las cuotas
del impuesto soportadas pueden ser objeto de recuperacion.
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El articulo 20.Dos de la LIVA establece la posibilidad de renunciar por el sujeto pasivo (el
transmitente), entre otras, a la exencion relativa al nimero 22.° del apartado Uno del articulo 20
de la LIVA, en la forma y con las condiciones que se determinan reglamentariamente, cuando:

* El adquirente sea un sujeto pasivo del impuesto.
* Actle en el gjercicio de sus actividades empresariales o profesionales.

* Tenga derecho a la deduccidn total o parcial del impuesto soportado al realizar la
adquisicion o, cuando, no cumpliéndose lo anterior, en funcién de su destino pre-
visible, los bienes adquiridos vayan a ser utilizados, total o parcialmente, en la rea-
lizacion de operaciones que originen el derecho a la deduccion.

Al efecto, el articulo 8 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento del impuesto sobre el valor afiadido, establece como condiciones para
esa renuncia:

* Que la misma se realice de forma previa o simultanea a la entrega. En cuanto al
ejercicio de esta renuncia debe matizarse, de acuerdo con la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que no debe por qué contenerse necesariamente en la escritura de
compraventa y, de otra parte, la renuncia efectuada por el transmitente no tiene por
qué ser expresa, pues bastara con hacer constar la tributacion por IVA (STS, entre
otras, de 13 de diciembre de 2006, rec. nim. 4704/2001 [NFJ024910]).

Por su parte, el Tribunal Econémico-Administrativo Central, en Resolucion de 3
de mayo de 2007 (R. G. 2486/2005 [NFJ026741]), ha sefialado que la renuncia a la
exencion es un acto inter partes que debe ser expreso, con constancia por escrito,
pero que no requiere comunicacion alguna a la Administracion tributaria ni tam-
poco debe constar necesariamente en documento publico, ya que ello no viene exi-
gido por precepto alguno. Por tanto, seria necesario y suficiente un acto fehaciente
en el que se produzca la comunicacion por parte del adquirente al transmitente del
cumplimiento de los requisitos que la ley le impone y de este Glltimo al primero del
ejercicio efectivo de la renuncia en un momento previo o simultaneo a la entrega.

» Se renunciara a cada operacion por si misma, es decir, no es valida una renun-
cia previa a la exencion para todas las operaciones de ese caracter que pudiera
realizar un mismo sujeto pasivo, como también ha puesto de manifiesto el Tri-
bunal Supremo en Sentencia de 13 de diciembre de 2006 (rec. nim. 4704/2001
[NFJ024910]).

* Esnecesaria una declaracion suscrita por el adquirente en el que este haga constar
su condicion de sujeto pasivo del IVA con derecho a la deduccion total o parcial
del IVA soportado en la adquisicion de los correspondientes bienes, en cuanto es
la que permite obtener seguridad juridica al transmitente.
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Dado que las partes declaran que la transmision se encuentra sujeta a IVA, podria enten-
derse que el transmitente ha renunciado de forma tacita a la exencion del IVA. No obstante lo
anterior, no existe constancia de que el adquirente haya suscrito una declaracion en la que haga
constar que tiene derecho a la deduccion total o parcial del impuesto soportado al realizar la ad-
quisicion, o bien que, no cumpliéndose lo anterior, en funcién de su destino previsible, los bie-
nes adquiridos vayan a ser utilizados, total o parcialmente, en la realizacién de operaciones que
originen el derecho a la deduccion.

Por lo tanto, cabe concluir que no se han cumplido los requisitos legal y reglamentariamen-
te establecidos para ejercitar la renuncia a la exencion, por lo que la operacion quedara sujeta y
exenta del IVA.

Por otra parte, el articulo 62.9 de la LGT establece que el ingreso de la deuda de un obli-
gado tributario se suspendera total o parcialmente, sin aportacion de garantias, cuando se com-
pruebe que por la misma operacion se ha satisfecho a la misma u otra Administraciéon una deuda
tributaria o se ha soportado la repercusion de otro impuesto, siempre que el pago realizado o la
repercusion soportada fuera incompatible con la deuda exigida y, ademas, en este tltimo caso,
el sujeto pasivo no tenga derecho a la completa deduccion del importe soportado indebidamente.

Reglamentariamente se regulara el procedimiento para la extincion de las deudas tributarias
a las que se refiere el parrafo anterior y, en los casos en que se hallen implicadas dos Adminis-
traciones tributarias, los mecanismos de compensacion entre estas.

Por otra parte, el articulo 42 del Reglamento General de Recaudacion (RGR) regula las ac-
tuaciones a realizar en el supuesto de tributos incompatibles, una vez determinado por el 6rgano
competente qué tributo es el procedente.

Por lo tanto, dado que el sujeto pasivo tiene derecho a la deduccion total del importe sopor-
tado indebidamente, no procede suspender el ingreso de la deuda del obligado tributario.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso de que finalmente fuesen estimadas las alegaciones de
la entidad, por entender que se cumplieron los requisitos legal y reglamentariamente establecidos
para efectuar la renuncia a la exencion contemplada en el articulo 20.Dos de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del IVA, la autoliquidacion presentada por el ITP y AJD, en la modalidad AJD-
DN, correspondiente a la escritura publica de compraventa otorgada el 9 de noviembre de 2015,
cuya base imponible declarada de la transmision en la autoliquidacion fue de 500.000 euros y la
cuota ingresada de 7.500 euros, por aplicacion del tipo de gravamen del 1,5 %, no seria correcta,
dado que el tipo de gravamen del ITP y AJD, en la modalidad documentos notariales, sera del
1,8% en el caso de documentos en los que se haya renunciado a la exencién en el IVA, confor-
me a lo dispuesto por el articulo 20.Dos de la LIVA, tal y como dispone el articulo 7 de la Ley
21/2001, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad Auténoma de
Catalufa (en la redaccion dada por Ley 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras
y administrativas y de creacion del impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos).
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PARTE 4

Terminadas las obras en septiembre de 2016, han resultado un total de 75 plazas de apar-
camiento de idéntica superficie; cada una representa una cuota de participacion del 1,33 % sobre
la total finca.

El afio 2016, el valor catastral de la total finca es de 195.000 euros (122.800 € correspon-
den a la edificacion y 72.200 al suelo).

En fecha 3 de octubre de 2016, la empresa Aparcamientos, SA ha vendido dos plazas de
aparcamiento en favor del sefior Coll, que las adquiere para su uso particular. El precio de cada
plaza es de 12.000 euros. La compraventa se efectiia mediante escritura publica.

Pregunta:

(Qué impuestos se han devengado por esta compraventa? Indique en cada caso
quién es el sujeto pasivo, la base imponible, el tipo de gravamen y la cuota.

SOLUCION

La entrega de las plazas de garaje por la entidad promotora, en cuanto que no se trata de
primera transmision de edificaciones, estara sujeta pero exenta del IVA, al considerarse segunda
o ulterior entrega de edificacion, procediendo pues la tributacion por la modalidad TPO del ITP
y AJD, tal y como establece el articulo 7.1 A) del TRLITP y AJD.

Para poder aplicar la renuncia a la exencion contemplada en el articulo 20.Dos de la LIVA,
es necesario que el adquirente no sea un consumidor final.

Por otra parte, del analisis del articulo 31 del TRLITP y AJD se puede deducir que, en la
modalidad AJD-DN, existe una cuota fija, determinada por el apartado 1, segun el cual las matri-
ces y las copias de escrituras y actas notariales, asi como los testimonios, se extenderan, en todo
caso, en papel timbrado de 0,30 euros por pliego o 0,15 euros por folio, a eleccion del fedatario.
Las copias simples no estaran sujetas al impuesto; y una cuota gradual o variable, determinada
por el apartado 2, el cual dispone la tributacion a un tipo de gravamen aprobado por la comuni-
dad auténoma o, en su defecto, por el aprobado por el Estado de las primera copias de escrituras
y actas notariales, cuando:
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» Tengan por objeto cantidad o cosa valuable.

» Contengan actos o contratos que sean inscribibles en los Registros de la Propiedad,
Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles.

* Los mencionados actos o contratos no estén sujetos al ISD o a TPO y OS.

En este caso, se devengara solo la cuota fija de AJD-DN, ya que la cuota variable de AJD-DN
es incompatible con TPO, tal y como establece el articulo 31.2 del TRLITP y AJD.

De conformidad con el articulo 8 del TRLITP y AJD, estara obligado al pago del impuesto
a titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por las partes
en contrario, en las transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el que los adquiere (en este
caso, el adquirente es el sefior Coll).

La base imponible, de conformidad con el articulo 10 del TRLITP y AJD, estara constitui-
da por el valor real del bien transmitido. A estos efectos, el valor real declarado por el obligado
tributario puede ser objeto de comprobacion por parte de la Administracion tributaria competente.

Por lo tanto, la base imponible ascendera a 12.000 euros para cada una de las dos plazas de
parking, y la cuota tributaria se obtendra aplicando sobre la base liquidable (no hay reducciones
sobre la base imponible, por lo que la base imponible y la base liquidable coinciden) el tipo que,
conforme a la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el nuevo sistema de finan-
ciacion de las comunidades auténomas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia,
haya sido aprobado por la respectiva comunidad auténoma.

En el caso de la Comunidad Auténoma de Cataluiia, el articulo 32 de la Ley 25/1998, de 31
de diciembre, de medidas administrativas, fiscales y de adaptacion al euro (en la redaccion dada
por el Decreto-Ley 3/2010, de 29 de mayo), establece que, en los términos del articulo 49.1 a) de
la Ley 22/2009, la transmision de inmuebles, para la modalidad TPO, tributa al tipo del 10 %, por
lo que la cuota tributaria ascendera a 1.200 euros (12.000 € X 10%) para cada una de las dos
plazas de parking.

SUPUESTO PRACTICO 2

El 15 de diciembre de 2015, falleci6 el sefior Antonio, de vecindad civil catalan y residen-
te en Barcelona. Estaba casado, en régimen de separacion de bienes, con la sefiora Berta, de 70
afios. El causante y la sefiora Berta tenian dos hijos: Carmen, de 40 afios, y David, de 45 afos.

El sefior Antonio no otorgd nunca testamento.
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PARTE1

En el momento de la muerte, su patrimonio estaba constituido por el piso de la calle Entenga,
que constituia su vivienda habitual y que los herederos valoran en 300.000 euros (valor del piso:
190.000 €); el apartamento de Salou, que valoran en 150.000 euros; un plan de jubilacion de la
Caja Cooperativa, de 150.000 euros; un fondo de inversion en el Banco Astur, con un saldo el
dia de la muerte de 150.000 euros; un plan de pensiones de 200.000 euros; 100 participaciones
de la sociedad Tornillo, SL, dedicada a la ferreteria, que valoran por su valor nominal en 800.000
euros, y 1.500 acciones del Banco Astur, con un valor oficial de cotizacion en el momento de la
muerte de 150.000 euros.

No declaran ni deudas ni gastos deducibles.

Pregunta:

Calcular la base imponible de cada contribuyente de acuerdo con los datos que se
le facilitan en esta parte 1.

SOLUCION

El articulo 9 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del impuesto sobre sucesiones y do-
naciones (LISD), dispone que constituye la base imponible del impuesto, en las transmisiones
mortis causa, el valor neto de la adquisicion individual de cada causahabiente, entendiéndose
como tal el valor real de los bienes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren
deducibles. Las cantidades percibidas por razén de seguros sobre la vida se liquidaran acumu-
lando su importe al del resto de los bienes y derechos que integran la porcion hereditaria del
beneficiario cuando el causante sea, a su vez, el contratante del seguro individual o el asegu-
rado en el seguro colectivo.

Por otra parte, el articulo 18 de la LISD regula la comprobacion de valores, disponiendo al
efecto que la Administracion podra comprobar el valor de los bienes y derechos transmitidos por
los medios de comprobacion establecidos en el articulo 57 de la LGT. Los interesados deberan
consignar en la declaracion que estan obligados a presentar el valor real que atribuyen a cada uno
de los bienes y derechos incluidos en el incremento de patrimonio gravado. Este valor prevale-
cera sobre el comprobado si fuese superior.

El esquema de liquidacion, en este caso, es el siguiente:
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Valor real de todos los bienes y derechos.

+ Ajuar doméstico.

+ Adicién de bienes

= Masa hereditaria bruta

— Cargas, deudas y gastos deducibles.
= Masa hereditaria neta

Porcion hereditaria individual: es el resultado de aplicar las disposiciones testamen-
tarias o de la sucesion ab intestato, en defecto de testamento, a la masa heredita-
ria neta. Debemos tener en cuenta la existencia, ademas del Cédigo Civil (CC), de
muchos derechos civiles forales en materia sucesoria.

+ Seguros de vida: solo en aquellos casos en que el causahabiente resulte ademas be-
neficiario de un seguro sobre la vida. El contratante y asegurado deben coincidir
en la misma persona y ademas fallecer.

= Base imponible: es el resultado de sumar a la porcion hereditaria individual los se-
guros de vida percibidos por el beneficiario-causahabiente.

El valor real de las participaciones en el fondo de inversion en el Banco Astur, asi como de
las acciones del Banco Astur no origina problema alguno, al ser facilmente comprobable por la
cantidad que conste a la fecha de la muerte del causante.

En cambio, el calculo del valor real de la vivienda habitual si puede ocasionar mayores pro-
blemas. Cabe sefalar que el contribuyente podria hacer uso, para determinar el valor fiscal del
inmueble a adquirir, de la posibilidad que le confiere el articulo 90 de la LGT, segun el cual cada
Administracion tributaria informara, a solicitud del interesado y en relacion con los tributos cuya
gestion le corresponda, sobre el valor a efectos fiscales de los bienes inmuebles que, situados en
el territorio de su competencia, vayan a ser objeto de adquisicion o transmision.

Esta informacion tendra efectos vinculantes durante un plazo de tres meses, contados desde
la notificacion al interesado, siempre que la solicitud se haya formulado con caracter previo a la
finalizacion del plazo para presentar la correspondiente autoliquidacion o declaracion y se hayan
proporcionado datos verdaderos y suficientes a la Administracion tributaria.

Dicha informacion no impedira la posterior comprobacion administrativa de los elementos
de hecho y circunstancias manifestados por el obligado tributario.

El interesado no podra entablar recurso alguno contra la informacion comunicada. Podra
hacerlo contra el acto o actos administrativos que se dicten posteriormente en relacion con dicha
informacion.
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La falta de contestacion no implicara la aceptacion del valor que, en su caso, se hubiera in-
cluido en la solicitud del interesado.

Por otra parte, el articulo 18.4 de la LISD dispone que no se aplicara sancion sobre la parte
de cuota que corresponda al mayor valor obtenido de la comprobacion sobre el declarado cuan-
do el sujeto pasivo se hubiese ajustado en su declaracion a las reglas de valoracion establecidas
en el impuesto sobre el patrimonio neto.

Segun el articulo 10 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, reguladora del impuesto sobre el pa-
trimonio, los bienes de naturaleza urbana o rustica se computaran por el mayor valor de los tres
siguientes: el valor catastral, el comprobado por la Administracion a efectos de otros tributos o
el precio, contraprestacion o valor de la adquisicion.

Ahora bien, la no aplicacion de sancion sobre la mayor valoracion obtenida de la comproba-
cion sobre la declarada, segun las reglas de valoracion del impuesto sobre el patrimonio, no debe
llevar a la conclusion de que la valoracion de los bienes se puede realizar aplicando los valores
de la tltima declaracion del impuesto sobre el patrimonio, dado que la valoracion de los bienes
a efectos del ISD debe referirse a la fecha de devengo del impuesto, que en el caso de adquisi-
ciones mortis causa es el dia de fallecimiento del causante, y no el dia 31 de diciembre, que es la
fecha de devengo del impuesto sobre el patrimonio y a la que van referidas las valoraciones de
dicho impuesto que atienden al valor real o valor de mercado.

Por tanto, el tnico efecto en el ISD que se puede derivar de la utilizacion de las reglas de
valoracion establecidas en el impuesto sobre el patrimonio, a tenor de lo previsto en el apartado
4 del articulo 18 de la LISD, es el de evitar la sancion sobre la parte de cuota que corresponda al
mayor valor obtenido de la comprobacion sobre el declarado.

En cuanto al plan de jubilacion de la Caja Cooperativa, cuyo importe asciende a 150.000
euros, constituye un seguro de vida para caso de muerte, por lo que tributara por el ISD.

En cuanto al plan de pensiones, de conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la
Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF), tributard como rendimiento in-
tegro del trabajo en el IRPF, por lo que se trata de una renta sujeta al IRPF y, en consecuencia,
no sujeta al ISD (art. 6.4 de la LIRPF).

En consecuencia, el valor real de todos los bienes y derechos asciende a 1.550.000 euros,
de acuerdo con el siguiente desglose:

*  Vivienda habittal .........ccooooivieiiniiiinieiniinccee e 300.000 €
o Apartamento SalOU .......cccoccvevieiiieieiieeeee e 150.000 €
* Fondo de inversion Banco ASTUT ........ccceveeeereeienieiereeie e 150.000 €
* Participaciones Tornillo SL ......ccccooovveeviiiiiiniiieiecieeeee e 800.000 €
* Acciones Banco ASTUL .......cocieiiiriieiiiiiee e 150.000 €
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Segtin el articulo 15 de la LISD, el ajuar doméstico formara parte de la masa hereditariay se
valorara en el 3 % del importe del caudal relicto del causante, salvo que los interesados asignen a
este ajuar un valor superior o prueben fehacientemente su inexistencia o que su valor es inferior
al que resulte de la aplicacion del referido porcentaje.

Del supuesto no se desprende ninguna valoracion distinta del ajuar doméstico por parte del
contribuyente, por lo que lo valoraremos en el 3% del importe del caudal relicto del causante,
antes de la deduccion de las cargas, deudas y gastos deducibles. El articulo 34.3 del Real Decre-
to 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del impuesto sobre suce-
siones y donaciones (RISD) dispone que, a los efectos de la aplicacion del porcentaje del 3 %, no
se incluira en el caudal relicto el importe de las cantidades procedentes de seguros sobre la vida.

El valor del ajuar doméstico asi calculado se minorara en el de los bienes que, por dispo-
sicion del articulo 1.321 del CC o de disposiciones analogas de derecho civil foral o especial,
deben entregarse al conyuge sobreviviente, cuyo valor se fijara en el 3 % del valor catastral de la
vivienda habitual del matrimonio, salvo que los interesados acrediten fehacientemente uno supe-
rior (el art. 1.321 del CC sefala que, fallecido uno de los conyuges, las ropas, el mobiliario y en-
seres que constituyan el ajuar de la vivienda habitual comun de los esposos se entregaran al que
sobreviva, sin computarselo en su haber):

o Caudal TlICTO .o.voviiiiiieiicieie e 1.550.000 €
e Ajuar doméstico 3% x 1.550.000 — 3% X 190.000) ......cccveevennens 40.800 €
* Bienes adicionables (art. 11 de 1a LISD) ...cccoovviiniiiiiieieieees 0€
*  Masa hereditaria bruta ..........ccocevevirininenincniicc e 1.590.800 €

La masa hereditaria neta serd el resultado de disminuir la masa hereditaria bruta en el im-
porte de las cargas, deudas y gastos deducibles a que se refieren los articulos 12, 13 y 14 de la
LISD, respectivamente.

El articulo 14 de la LISD regula los gastos deducibles, estableciendo que en las adquisicio-
nes por causa de muerte son deducibles para la determinacion de la base imponible:

a) Los gastos que cuando la testamentaria o abintestato adquieran caracter litigioso
se ocasionen en el litigio en interés comun de todos los herederos por la represen-
tacion legitima de dichas testamentarias o abintestatos, excepto los de administra-
cion del caudal relicto, siempre que resulten aquellos cumplidamente justificados
con testimonio de los autos.

b) Los gastos de ultima enfermedad, entierro y funeral, en cuanto se justifiquen. Los
de entierro y funeral deberan guardar, ademas, la debida proporcion con el caudal
hereditario, conforme a los usos y costumbres de la localidad.
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En el caso que nos ocupa, no se declaran ni deudas ni gastos deducibles, por lo que la masa
hereditaria neta coincide con la masa hereditaria bruta.

La porcion hereditaria individual de cada causahabiente es el resultado de aplicar las dis-
posiciones testamentarias o de la sucesion ab intestato, en defecto de testamento, a la masa here-
ditaria neta. Debemos tener en cuenta la existencia, ademas del CC, de muchos derechos civiles
forales en materia sucesoria.

A estos efectos, debemos aplicar lo establecido en la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro
cuarto del CC de Cataluiia, relativo a las sucesiones, publicado en el Diari Oficial de la Genera-
litat de Catalunya (DOGC) el 17 de julio de 2008, y en el BOE el 7 de agosto de 2008.

El titulo IV de la Ley 10/2008 regula la sucesion intestada. El articulo 441.1 de la Ley
10/2008 regula la apertura de la sucesion intestada, sefialando que la sucesion intestada se abre
cuando una persona muere sin dejar heredero testamentario o en heredamiento, o cuando el nom-
brado o nombrados no llegan a serlo.

Por su parte, el articulo 441.2 de la Ley 10/2008 regula los llamamientos legales, sefialando
que, en la sucesion intestada, la ley llama como herederos del causante a los parientes por con-
sanguinidad y por adopcion y al conyuge viudo o al conviviente en pareja estable superviviente
en los términos, con los limites y en los drdenes establecidos en el CC de Cataluiia, sin perjuicio,
si procede, de las legitimas.

En defecto de las personas a que se refiere el parrafo anterior, sucede la Generalitat de Cataluia.

El conyuge viudo o el conviviente en pareja estable superviviente, si no le corresponde ser
heredero, adquiere los derechos establecidos por el articulo 442.3.1 de la Ley 10/2008.

El articulo 442.1 de la Ley 10/2008 regula la delacion a los hijos, estableciendo que, en la
sucesion intestada, la herencia se defiere primero a los hijos del causante, por derecho propio, y
a sus descendientes por derecho de representacion, sin perjuicio, si procede, de los derechos del
conyuge viudo o del conviviente en pareja estable superviviente.

Por su parte, el articulo 442.3 de la Ley 10/2008 regula la sucesion del conyuge viudo y
del conviviente en union estable de pareja superviviente, estableciendo que el conyuge viudo o
el conviviente en pareja estable superviviente, si concurre a la sucesion con hijos del causante
o descendientes de estos, tiene derecho al usufructo universal de la herencia, libre de fianza, si
bien puede ejercer la opcion de conmutacion que le reconoce el articulo 442.5 de la Ley 10/2008.

Ademas, el articulo 442.4 de la Ley 10/2008 regula el usufructo universal, estableciendo
que el usufructo universal del conyuge o del conviviente en pareja estable se extiende a las legi-
timas, pero no a los legados ordenados en codicilo, a las atribuciones particulares ordenadas en
pacto sucesorio a favor de otras personas ni a las donaciones por causa de muerte.

El usufructo universal se extingue por las causas generales de extincion del derecho de usu-
fructo y no se pierde aunque se contraiga nuevo matrimonio o se pase a convivir con otra persona.
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Por lo tanto, en el caso que nos ocupa, la herencia se defiere primero a los hijos del cau-
sante, por derecho propio, sin perjuicio de que el conyuge viudo, al concurrir a la sucesion con
hijos del causante, tiene derecho al usufructo universal de la herencia, libre de fianza.

Calculo de la porcion hereditaria individual del conyuge viudo (usufructua-
rio universal):

El articulo 26 a) de la LISD regula la valoracion de los usufructos, disponiendo que en los
usufructos vitalicios se estimara que el valor es igual al 70 % del valor total de los bienes cuando
el usufructuario cuente menos de 20 afios, minorando a medida que aumenta la edad, en la pro-
porcion de un 1% menos por cada afio mas, con el limite minimo del 10% del valor total.

En consecuencia, el porcentaje que representa el usufructo vitalicio sera el 19 % del valor
del bien [70% — (70% — 19%)], mientras que la nuda propiedad representara el 81 % del valor
real del bien. Por lo tanto, la porciéon hereditaria individual del conyuge viudo asciende a 302.252
euros (1.590.800 x 19%).

Por otra parte, y suponiendo que el conyuge viudo no es beneficiario del plan de jubilacion
de la Caja Cooperativa (se trata de un seguro de vida), la base imponible del cényuge viudo as-
ciende a 302.252 euros.

Calculo de la porcion hereditaria individual de Carmen (heredera universal):

El articulo 26 a) de la LISD regula la valoracion del derecho de nuda propiedad, sefialando que
el mismo se computara por la diferencia entre el valor del usufructo y el valor total de los bienes.

El porcentaje que representa el usufructo sera el 19 % del valor del bien [70% — (70% —
— 19%)], mientras que la nuda propiedad representard el 81 % del valor real del bien, es decir,
1.288.548 € (81% x 1.590.800). Por lo tanto, la porcion hereditaria individual de Carmen as-
ciende a 644.274 euros (1.288.548/2).

Por otro lado, y suponiendo que Carmen sea beneficiaria, junto con su hermano David, del
plan de jubilacion de la Caja Cooperativa (se trata de un seguro de vida), para determinar la base
imponible, deberemos adicionar a la porcion hereditaria individual la cantidad percibida como
beneficiaria del seguro de vida (75.000 €, es decir, la mitad de 150.000 €), por lo que la base
imponible de Carmen asciende a 719.274 euros:

Porcion hereditaria individual ..o, 644.274 €

t SegUro de VIda ....oooviieiiieeiieieeeeee s 75.000 €

= Base IMPONIDIE .......cccvevirieiieieciieieeeeee e 719.274 €
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Calculo de la porcion hereditaria individual de David (heredero universal):

El articulo 26 a) de la LISD regula la valoracion del derecho de nuda propiedad, sefialando que
el mismo se computara por la diferencia entre el valor del usufructo y el valor total de los bienes.

El porcentaje que representa el usufructo sera el 19 % del valor del bien [70% — (70% —
— 19%)], mientras que la nuda propiedad representara el 81 % del valor real del bien, es decir,
1.288.548 € (81 % x 1.590.800). Por lo tanto, la porcion hereditaria individual de David ascien-
de a 644.274 euros (1.288.548/2).

Por otro lado, y suponiendo que David sea beneficiario, junto con su hermana Carmen, del
plan de jubilacion de la Caja Cooperativa (se trata de un seguro de vida), para determinar la base
imponible, deberemos adicionar a la porcion hereditaria individual la cantidad percibida como
beneficiario del seguro de vida (75.000 €, es decir, la mitad de 150.000 €), por lo que la base
imponible de David asciende a 719.274 euros:

Porcion hereditaria individual ...........cccovieiieiiiiiiiieeeeees 644.274 €
+ Seguro de Vida .....oocieiiiii s 75.000 €
= Base IMPONIDIC .......cccviviiiiiiieiiciieieceee e 719.274 €

PARTE 2

La Administracion comprueba que el sefior Antonio tenia, ademads, contratado un seguro
de vida a favor de su esposa por valor de 600.000 euros, que ya habia sido declarado y liquidado
anteriormente, y que este seguro no se ha incluido en la autoliquidacion de la herencia.

Pregunta:

(Habia que incluir de nuevo el seguro en la autoliquidacion de la herencia a pesar
de haber sido autoliquidada previamente? Razone la respuesta.

SOLUCION

El articulo 35 de la LISD regula las liquidaciones parciales a cuenta que establecen que los
interesados en sucesiones hereditarias podran solicitar que se practique una liquidacion parcial
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del impuesto a los solos efectos de cobrar seguros sobre la vida, créditos del causante, haberes
devengados y no percibidos por el mismo, retirar bienes, valores, efectos o dinero que se halla-
ren en depdsito y demas supuestos analogos.

Las liquidaciones parciales tendran el caracter de ingresos a cuenta de la liquidacion defi-
nitiva que proceda por la sucesion hereditaria de que se trate.

Por su parte, el articulo 89 del RISD establece que los sujetos pasivos que presenten la au-
toliquidacion parcial deberan proceder posteriormente a presentar la autoliquidacion por la to-
talidad de los bienes y derechos que hayan adquirido, en la forma prevista en los articulos 86 y

87 del RISD.

Por lo tanto, cabe concluir que si que habia que incluir de nuevo el seguro en la autoliqui-
dacion de la herencia, a pesar de haber sido autoliquidada previamente.

PARTE 3

A los tres meses de haber aceptado su participacion en la herencia del sefior Antonio, la se-
flora Berta renuncia en escritura publica a su derecho de usufructo universal.

Pregunta:

(Como tributa la consolidacion del dominio? Solo se pide el concepto, no es nece-
sario cuantificar.

SOLUCION

Segun disponen los apartados | y 2 del articulo 51 del RISD, al adquirirse los derechos de
usufructo, uso y habitacion se girara una liquidacion sobre la base del valor de estos derechos,
con aplicacion, en su caso, de la reduccion que corresponda al adquirente segun lo dispuesto en
el articulo 42 del RISD.

Al adquirente de la nuda propiedad se le girara una liquidacion teniendo en cuenta el valor
correspondiente a aquella, minorado, en su caso, por el importe de la reduccion a que tenga dere-
cho el nudo propietario por su parentesco con el causante segtn las reglas del citado articulo 42 y
con aplicacion del tipo medio efectivo de gravamen correspondiente al valor integro de los bienes.
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Sin perjuicio de la liquidacion anterior, al extinguirse el usufructo el primer nudo propie-
tario viene obligado a pagar por este concepto sobre la base del valor atribuido al mismo en su
constitucion, minorado, en su caso, en el resto de la reduccion a que se refiere el articulo 42 del
RISD cuando la misma no se hubiese agotado en la liquidacion practicada por la adquisicion de
la nuda propiedad, y con aplicacion del mismo tipo medio efectivo de gravamen a que se refiere
el parrafo anterior.

El apartado 6 del articulo 51 del RISD dispone que la renuncia de un usufructo ya acepta-
do, aunque sea pura y simple, se considerara a efectos fiscales como donacion del usufructuario
al nudo propietario.

Ahora bien, el apartado 4 del articulo 51 del RISD establece que si la consolidacion del do-
minio en la persona del primero o sucesivos nudos propietarios se produjese por una causa distinta
al cumplimiento del plazo previsto o a la muerte del usufructuario, el adquirente solo pagara la
mayor de las liquidaciones entre la que se encuentre pendiente por la desmembracion del domi-
nio (apartado 2 del art. 51 del RISD) y la correspondiente al negocio juridico en cuya virtud se
extingue el usufructo (apartado 6 del art. 51 del RISD).

En este caso, dado que la consolidacion del dominio en las personas de David y Carmen,
nudos propietarios, se produce por renuncia del usufructuario, es decir, por una causa distinta al
cumplimiento del plazo previsto o a la muerte del usufructuario, deberemos aplicar lo estableci-
do en el apartado 4 del articulo 51 del RISD, por lo que los adquirentes (nudos propietarios) solo
pagaran la mayor de las liquidaciones entre la que se encuentre pendiente por la desmembracion
del dominio (en funcion del valor atribuido al usufructo en la constitucion, con aplicacion del
tipo medio efectivo de gravamen correspondiente al valor integro de los bienes) y la correspon-
diente al negocio juridico en cuya virtud se extingue el usufructo (donacién del usufructuario al
nudo propietario).

PARTE 4

Tornillo, SL es una sociedad familiar dedicada a la fabricacion de elementos de ferreteria.
Presenta un balance ajustado al Coédigo de Comercio a la fecha de la muerte del causante que es
el siguiente:

* Inversiones INMODILIATIAS .......ccooveivieinieinieinicirccc e 700.000 €
o Inversiones fINAnCIETas ..........ccccoveriririenenenienienieieieeee e 300.000 €
® EXISTENCIAS 1.viviiiiiieieiciieieceeece e s 150.000 €
® DEUAOTES ..ouiiiciiiciitce s 100.000 €
o Capital SOCIAL ..oveiieiieieiecee e 800.000 €
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o ReServalegal .....ooooiiiiiieiiceee e 150.000 €
*  Reservas VOIUNLArias .........ccecevieererenienenieicieieeeeee et 50.000 €
o Acreedores a 1argo plazo .......ccceeieiiiiinieie e 100.000 €
o Acreedores a Corto Plazo ......cceecveevieiieieriieiesie e 150.000 €

El administrador nico de la empresa era el causante, que tenia el 100 % de las participa-
ciones sociales.

El causante recibia unicamente retribuciones por su actividad como administrador de la sociedad.

Las inversiones inmobiliarias estan constituidas inicamente por un apartamento en Menor-
ca, heredado hace afios de la madre del causante, que se aportod posteriormente a la sociedad. El
apartamento siempre ha sido utilizado por la familia de manera exclusiva para el ocio.

Pregunta:

Vistos los datos facilitados en esta parte, ;pueden disfrutar los contribuyentes de
la reduccion del 95 % del valor de las participaciones sociales si los adjudicatarios
se comprometen al mantenimiento de la actividad econdémica y de los elementos
adquiridos en su patrimonio durante los cinco afios siguientes a la muerte del cau-
sante? ;Por qué?

SOLUCION

Elarticulo 20.2 de la LISD regula las reducciones de la base imponible, en el caso de adqui-
siciones mortis causa, sefialando en su letra c) que, en los casos en los que en 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 negocio profe-
sional o participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la exencion regulada en el apar-
tado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del impuesto sobre el patrimonio, o
el valor de derechos de usufructo sobre los mismos, o de derechos econdomicos derivados de la
extincion de dicho usufructo, 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,
para obtener la base liquidable se aplicara en la imponible una reduccion del 95 % del menciona-
do valor, siempre que la adquisicion se mantenga, durante los 10 afios siguientes al fallecimiento
del causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo.
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La normativa propia de la Comunidad Autéonoma de Catalufia, siguiendo el mandato esta-
blecido en la normativa reguladora del sistema de financiacion de las comunidades autéonomas
de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia (Ley 22/2009, de 18 de diciembre), de-
termina qué reducciones mejoran las reducciones analogas establecidas en la normativa estatal,
dividiéndolas en funcion de que la transmision sea mortis causa (art. 1.2 de la Ley 19/2010, de
7 de junio, de regulacion del impuesto sobre sucesiones y donaciones de Catalufia) o infer vivos
(art. 37.2 de la Ley 19/2010).

En el caso de adquisicion mortis causa de participaciones, los articulos 10 a 14 de la Ley
19/2010, asi como el articulo 2 del Decreto 414/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglameno del impuesto sobre sucesiones y donaciones de Catalufa, establecen que, en las
adquisiciones por causa de muerte que correspondan al conyuge, descendientes, ascendientes o
colaterales hasta el tercer grado del causante, tanto por consanguinidad o adopcion como por afi-
nidad, puede aplicarse una reduccion del 95 % del valor de las participaciones en entidades, o del
97 % en caso de adquisicion de participaciones en sociedades laborales.

Estos porcentajes se aplican a la parte que corresponda en razon de la proporcion existente
entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados
en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de cada entidad.
Estas reglas se aplican, asimismo, a la valoracion de la participacion en entidades participadas
para determinar el valor de las participaciones de la entidad tenedora.

En cuanto a las participaciones objeto de la reduccion, la normativa se refiere simplemente
a las participaciones en entidades, con cotizacion o sin cotizaciéon en mercados organizados. Sin
embargo, para que estas participaciones sean idoneas a los efectos de practicar la reduccion es
preciso que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la entidad no tenga como actividad principal la gestion de un patrimonio mo-
biliario o inmobiliario. Tiene la consideracion de entidad que gestiona un patrimo-
nio mobiliario o inmobiliario aquella entidad en la cual, durante mas de 90 dias
del ano natural inmediatamente anterior a la fecha de la muerte del causante, mas
de la mitad del activo esté constituido por valores o mas de la mitad del activo no
esté afecto a actividades econdmicas.

Exclusivamente a estos efectos, el valor del activo y el valor de los elementos patri-
moniales no afectos a actividades econdmicas son los que se deducen de la conta-
bilidad, siempre y cuando esta refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial
de la entidad.

b) Que el porcentaje de participacion del causante en el capital de la entidad constituya
al menos el 5 %, computado individualmente, o el 20 %, computado conjuntamente
con el conyuge, los descendientes, los ascendientes o los colaterales hasta el tercer
grado del causante, tanto por consanguinidad o adopcion como por afinidad.
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¢) Que el causante haya ejercido efectivamente funciones de direccion en la entidad, y
haya percibido por esta tarea una remuneracion que constituya al menos el 50 % de
la totalidad de los rendimientos de actividades econdmicas y del trabajo personal.

A estos efectos se consideran funciones de direccion, que se tienen que acreditar de
forma fehaciente mediante el correspondiente contrato o nombramiento, los cargos
de presidente, director general, gerente, administrador, directores o directoras de
departamento, consejeros y miembros del consejo de administracion u 6rgano de
administracion equivalente, siempre que el cumplimiento de cualquiera de estos
cargos implique una efectiva intervencion en las decisiones de la empresa.

La mera pertenencia al consejo de administracion, es decir, el simple nombramiento
como consejero de la entidad no acredita el ejercicio de funciones de direccion. Si
el ser miembro del consejo de administracion solo implica su intervencion cuando
este consejo asume las funciones que segin la normativa mercantil no son delega-
bles, como la aprobacion de las cuentas o la modificacion de los estatutos sociales,
pero no se interviene en la toma de decisiones, no se puede considerar que cumpla
el requisito de ejercicio de funciones de direccion.

En cuanto a la percepcion de remuneracion por el ejercicio de estas funciones de
direccion, hace falta que en el nombramiento del cargo o contrato conste expresa-
mente que se satisfacen por este concepto.

A los efectos del computo de las remuneraciones por el ejercicio de funciones de
direccion, se tiene en cuenta el ano natural anterior a la muerte del causante.

d) Que no se trate de participaciones en instituciones de inversion colectiva.

Tienen la consideracion de elementos patrimoniales afectos a una actividad econémica los
bienes inmuebles en los que se realiza la actividad; los bienes destinados a la oferta de servicios
econdmicos y socioculturales para el personal al servicio de la actividad, salvo aquellos bienes
destinados al ocio o tiempo libre o, en general, aquellos bienes de uso particular del titular de la
actividad economica; y los demas elementos patrimoniales que sean necesarios para obtener los
rendimientos de la actividad (en ningtin caso tienen esta consideracion los activos representativos
de la participacion en fondos propios de una entidad ni los activos representativos de la cesion
de capital a terceros). Se establece una regla especial en materia de afectacion parcial, sin que
en ningun caso sean susceptibles de afectacion parcial los elementos patrimoniales indivisibles.

El desarrollo reglamentario del impuesto en Catalufia establece ciertas precisiones sobre
este concepto de bienes afectos:

1.*  Se consideran elementos patrimoniales afectos a una actividad economica todos
aquellos que se utilicen para los fines de esta actividad, de acuerdo con lo previs-
to en la normativa del IRPF, ya sean de titularidad exclusiva del titular de la ac-
tividad, como de titularidad compartida con el conyuge.
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2.* En ningln caso se consideran bienes afectos a la actividad econdmica:

a) Los destinados exclusivamente al uso personal de la persona transmitente
o de su conyuge, descendientes, ascendientes o colaterales hasta el tercer
grado o los que estén cedidos, por precio inferior al mercado, a personas
o entidades vinculadas, de acuerdo con lo previsto en la Ley del impuesto
sobre sociedades.

b) Los que se utilicen simultaneamente para actividades econdmicas y para ne-
cesidades privadas, a menos que la utilizacion para estas ultimas sea acceso-
ria y notoriamente irrelevante, es decir, que se utilicen para el ejercicio de la
actividad economica y se destinen al uso personal del contribuyente en dias
u horas inhabiles durante los cuales se interrumpa el ejercicio de la actividad.

Esta regla no es aplicable a los automoviles de turismo y sus remolques,
ciclomotores, motocicletas, aecronaves o embarcaciones deportivas o de re-
creo, salvo en los supuestos siguientes:

* Los vehiculos mixtos destinados al transporte de mercancias.

* Los destinados a la prestacion de servicios de transporte de viajeros
mediante contraprestacion.

* Los destinados a la prestacion de servicios de ensefianza de conduc-
tores o pilotos mediante contraprestacion.

* Los destinados a los desplazamientos profesionales de los represen-
tantes o agentes comerciales.

* Los destinados a ser objeto de cesion de uso con habitualidad y one-
rosidad.

A estos efectos, se consideran automoviles de turismo, remolques, ciclomo-
tores y motocicletas los definidos como tales en el Real Decreto Legislativo
6/2015 (anexo I), asi como los definidos como vehiculos mixtos en el mismo
anexo y, en todo caso, los denominados vehiculos todoterreno o tipo jeep.

c) Los que sean de titularidad del causante, y no figuren en la contabilidad o
registros oficiales de la actividad econdmica que esté obligado a llevar, salvo
prueba en contrario.

d) Los activos representativos de la participacion en fondos propios de una en-
tidad y de la cesion de capitales a terceros; y los destinados al uso particular
de la persona titular de la actividad, como los de esparcimiento o recreo.

Cuando se trate de elementos patrimoniales que sirvan solo parcialmente al objeto de la acti-
vidad, la afectacion se entiende limitada a la parte de estos que realmente se utilice en la actividad
de que se trate. En este sentido, solo se consideran afectadas las partes de los elementos patrimo-
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niales que sean susceptibles de un aprovechamiento separado ¢ independiente del resto. En nin-
gun caso son susceptibles de afectacion parcial elementos patrimoniales de caracter indivisible.

No se computan como valores no afectos los siguientes:

* Los poseidos en cumplimiento de obligaciones legales y reglamentarias.

* Los que incorporan derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales esta-
blecidas como consecuencia del desarrollo de actividades economicas.

* Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la ac-
tividad constitutiva de su objeto.

* Los que otorguen al menos el 5% de los derechos de voto y se posean con la fina-
lidad de dirigir y gestionar la participacion, siempre y cuando se disponga a tales
efectos de la correspondiente organizacion de medios materiales y personales y la
entidad participada no tenga la consideracion de entidad que gestiona un patrimo-
nio mobiliario o inmobiliario.

Por otra parte, no se computan como valores ni como elementos no afectos a actividades eco-
nomicas los valores o elementos cuyo precio de adquisicion no supere el importe de los beneficios
no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre y cuando provengan de la realizacion de sus ac-
tividades economicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto durante el aiio en
curso como durante los 10 afios anteriores. A tales efectos, se asimilan a los beneficios procedentes
de actividades economicas los dividendos que procedan de los valores que otorguen al menos un
5% y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion, si al menos el 90% de los
ingresos obtenidos por la entidad participada proceden de la realizacion de actividades economicas.

Por ultimo, el articulo 14 de la Ley 19/2010 establece que el disfrute definitivo de la reduccion
queda condicionado al mantenimiento de los elementos adquiridos en el patrimonio del adquirente du-
rante los cinco afios siguientes a la muerte del causante, salvo que el adquirente fallezca en este plazo.

Por lo tanto, cabe considerar como activos afectos a la actividad econdémica las existencias
(150.000 €), los deudores (100.000 €), las inversiones financieras (300.000 €), asi como el valor
de las inversiones inmobiliarias, en la parte que no supera el importe de los beneficios no distribui-
dos obtenidos por la entidad (200.000 €, correspondiendo 150.000 € a reserva legal y 50.000 € a
reservas voluntarias), lo que representa un porcentaje del 50 %, de acuerdo con el siguiente calculo:

Activo afecto — Pasivo afecto 550.000 + 200.000 — 250.000
Patrimonio neto - 1.000.000

Porcentaje afectacion =

=50%

En conclusidn, la entidad Tornillo, SL no tiene como actividad principal la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario, dado que no se cumple el requisito de que mas de la mitad
del activo no esté afecto a actividades econdmicas (inicamente el 50 % del activo no esta afecto
a actividades econdmicas).
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En definitiva, cabe concluir que los contribuyentes podran disfrutar de la reduccion del
95 % del valor de las participaciones sociales, siempre que se comprometan al mantenimiento de
la actividad econdémica y de los elementos adquiridos en su patrimonio durante los cinco afios
siguientes a la muerte del causante, dado que se cumplen los requisitos legalmente establecidos
para poder aplicar dicha reduccion:

1.° Laentidad no tiene como actividad principal la gestion de un patrimonio mobilia-
rio o inmobiliario, dado que mas de la mitad del activo esta afecto a actividades
econodmicas.

2.° Elporcentaje de participacion del causante en el capital de la entidad constituye al
menos el 5%, computado individualmente, o el 20 %, computado conjuntamente
con el conyuge, los descendientes, los ascendientes o los colaterales hasta el ter-
cer grado del causante, tanto por consanguinidad o adopciéon como por afinidad.

3.° El causante ha ejercido efectivamente funciones de direccion en la entidad, y ha
percibido por esta tarea una remuneracion que constituye al menos el 50 % de la
totalidad de los rendimientos de actividades econdmicas y del trabajo personal.

4.° No se trata de participaciones en instituciones de inversion colectiva.

PARTE 5

Los causahabientes declaran el valor de las 100 participaciones sociales de Tornillo, SL,
que conforman la totalidad del capital, por el valor nominal.

Pregunta:

Vistos los datos facilitados en la parte anterior, ;se puede aceptar el valor declarado
como valor real de las participaciones si se compara con su valor tedrico contable?
Razone la respuesta.

SOLUCION

El valor nominal de las 100 participaciones en la entidad asciende a 800.000 euros, cantidad
coincidente con el capital social de la entidad.

En cambio, el valor teérico de las participaciones que se deduce del balance asciende a
1.000.000 de euros, cantidad coincidente con el patrimonio neto de la entidad, que esta formado
por la suma de los siguientes componentes:
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o Capital SOCIAL ..ovievieiicieiiceeee e 800.000 €
o Reservalegal ..o 150.000 €
o Reservas voluNtarias ........coceoeeverieienieniencee e 50.000 €

Por lo tanto, el valor real de las participaciones en la entidad es el valor tedrico contable, es
decir, el que se deduce del balance de la entidad, y no el valor nominal, que es el valor declarado.

Por otra parte, la reduccion del 95 % del valor de las participaciones se aplica a la parte que
corresponda en razon de la proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio de
la actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la
misma, y el valor del patrimonio neto de cada entidad:

. . Activo afecto — Pasivo afecto 550.000 — 250.000
Porcentaje afectacion = = =30%

Patrimonio neto 1.000.000

Por lo tanto, la reduccion a la que tendran derecho los contribuyentes ascendera al 30 % del
95% del valor de las participaciones, es decir, 285.000 euros (1.000.000 € x 30% x 95%)).

PARTE 6

Una vez presentada la autoliquidacion, pero dentro de los seis meses desde el devengo del
impuesto, la viuda recuerda que el causante era propietario de unas fincas y de unos depdsitos
bancarios en México DF.

Pregunta:

(Qué obligaciones tributarias se manifiestan de nuevo para los obligados tributa-
rios con respecto al ISD dentro del Estado espafiol? Razone la respuesta.

SOLUCION

Elarticulo 6 de la LISD regula la obligacion personal de contribuir, sefialando que a los con-
tribuyentes que tengan su residencia habitual en Espafia se les exigira el impuesto por obligacion
personal, con independencia de donde se encuentren situados los bienes o derechos que integren
el incremento de patrimonio gravado.
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Por otra parte, el articulo 67 del RISD regula los plazos de presentacion, estableciendo que,
cuando se trate de adquisiciones por causa de muerte, incluidas las de los beneficiarios de contra-
tos de seguro de vida, los documentos o declaraciones se presentaran en el plazo de seis meses,
contados desde el dia del fallecimiento del causante o desde aquel en que adquiera firmeza la de-
claracion de fallecimiento.

El articulo 86 del RISD establece que la opcion de los sujetos pasivos por el régimen de
autoliquidacion exigira que en las declaraciones-liquidaciones se incluya el valor de la totalidad
de los bienes y derechos transmitidos y que, tratindose de adquisiciones por causa de muerte,
incluidas las realizadas por los beneficiarios de contratos de seguro de vida para caso de muerte
del asegurado, todos los adquirentes interesados en la sucesion o el seguro estén incluidos en el
mismo documento o declaracion y exista la conformidad de todos.

El importe ingresado por una autoliquidaciéon que no retina los requisitos exigidos en el pa-
rrafo anterior tendra el caracter de mero ingreso a cuenta.

En consecuencia, los obligados tributarios deberan presentar una autoliquidacion que incluya
el valor de la totalidad de los bienes y derechos transmitidos, mientras que el importe ingresado
en la autoliquidacion inicialmente presentada, al no incluir la totalidad de los bienes y derechos
transmitidos, tendra el caracter de mero ingreso a cuenta.

PARTE 7

Pasado un afio desde la aceptacion de la herencia, los interesados, que habian disfrutado de la
reduccion por adquisicion de la vivienda habitual del causante, venden el piso de la calle Entenca.

Pregunta:

(Qué obligaciones tributarias se manifiestan de nuevo para los obligados tributa-
rios por el ISD? Razone la respuesta.

SOLUCION

El articulo 20.2 de la LISD regula las reducciones de la base imponible, en el caso de adqui-
siciones mortis causa, sefialando en su letra c) que, en los casos en los que en la base imponible
de una adquisicion mortis causa que corresponda al conyuge, ascendientes o descendientes de la
persona fallecida, o bien pariente colateral mayor de 65 afios que hubiese convivido con el cau-
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sante durante los dos afios anteriores al fallecimiento, estuviese incluido el valor de la vivienda
habitual de la persona fallecida, se aplicara una reduccion del 95 % de su valor, con el limite de
122.606,47 euros para cada sujeto pasivo, siempre que la adquisicion se mantenga durante los 10
afios siguientes al fallecimiento del causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo.

Ahora bien, el propio apartado 2 del articulo 20 de la LISD establece que, en el caso de no
cumplirse el requisito de permanencia, debera pagarse la parte del impuesto que se hubiese deja-
do de ingresar como consecuencia de la reduccion practicada y los intereses de demora.

La normativa propia de la Comunidad Autéonoma de Cataluiia, siguiendo el mandato esta-
blecido en la normativa reguladora del sistema de financiacion de las comunidades autonomas
de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia (Ley 22/2009, de 18 de diciembre), de-
termina qué reducciones mejoran las reducciones analogas establecidas en la normativa estatal.

A estos efectos, los articulos 17 a 19 de 1a Ley 19/2010, asi como los articulos 3 y 4 del Real
Decreto 414/2011, disponen que la reduccion aplicable a la adquisicion por causa de muerte de
la vivienda habitual del causante es del 95 % del valor de la vivienda, con un limite de 500.000
euros por su valor conjunto, que debe prorratearse entre los sujetos pasivos en proporcion a su
participacion, sin que el limite individual resultante del prorrateo entre los sujetos pasivos pueda
ser menor de 180.000 euros.

Esta reduccion se puede aplicar al conyuge, a los descendientes, a los ascendientes y a los
colaterales del causante.

El hecho de que la normativa no se refiera a afinidad o consanguinidad, ni a un grado de
parentesco determinado, debe dar lugar al reconocimiento de la condiciéon de beneficiario en los
términos mas amplios, si bien se exige que los parientes colaterales sean mayores de 65 afios y
hayan convivido con el causante como minimo los dos afios anteriores a su muerte.

Tiene la consideracion de vivienda habitual la vivienda que cumpla los requisitos y se ajus-
te a la definicion establecidos en la normativa del IRPF, sin perjuicio de que puedan considerarse
como vivienda habitual, conjuntamente con esta vivienda, un trastero y hasta dos plazas de apar-
camiento, pese a no haber sido adquiridos simultaneamente en unidad de acto, si estan ubicados
en el mismo edificio o complejo urbanistico y si en la fecha de la muerte del causante se hallaban
a su disposicion, sin haberse cedido a terceros.

Si el causante, en la fecha de su muerte, tenia su residencia efectiva en un domicilio del
que no era titular, tiene la consideracion de vivienda habitual la vivienda que tuviera esta con-
sideracion hasta cualquier dia de los 10 afios anteriores a la fecha de la muerte, no aplicandose
dicha limitacion de 10 afios si el causante ha tenido el altimo domicilio en un centro residencial
0 socio-sanitario.

El disfrute definitivo de la reduccion queda condicionado al mantenimiento de la vivienda,
o de la vivienda subrogada de valor equivalente que pase a ser vivienda habitual del causaha-
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biente, en el patrimonio del adquirente durante los cinco arnios siguientes a la muerte del causan-
te, salvo que el adquirente fallezca en este plazo.

La subrogacion se aplica tanto si el importe resultante de la transmision de la vivienda ha-
bitual del causante se ha destinado a adquirir la vivienda habitual del causahabiente, como si se
ha destinado a amortizar el préstamo o crédito hipotecario concedido al causahabiente para la ad-
quisicion de su vivienda habitual. La subrogacion debe producirse, en ambos casos, en el plazo
de seis meses desde la fecha de transmision de la vivienda habitual del causante.

El desarrollo reglamentario del impuesto en esta comunidad autonoma impone dos requi-
sitos a la subrogacion:

* El causahabiente tiene que destinar la totalidad de la cantidad obtenida por la trans-
mision de la vivienda habitual del causante a la adquisicion de su propia vivienda, o
a la amortizacion del préstamo o crédito hipotecario concedido para su adquisicion.
La parte del dinero no utilizado comporta la pérdida proporcional de la reduccion
aplicada.

* Se cumple el requisito de mantenimiento aunque la cantidad obtenida por la trans-
mision de la vivienda habitual del causante sea inferior al valor declarado de aquel
en el ISD, siempre y cuando se efecttie su reinversion en los términos establecidos
en la norma.

Por lo tanto, dado que los interesados han incumplido el requisito de mantenimiento de lo
adquirido durante los cinco arios siguientes al fallecimiento del causante (venden el piso pasado
un aro desde la aceptacion de la herencia), deberan pagar la parte del impuesto que hubiesen
dejado de ingresar como consecuencia de la reduccion practicada y los intereses de demora.

SUPUESTO PRACTICO 3

En relacion con la declaracion del IRPF correspondiente al ejercicio 2015, se dispone de
los datos y antecedentes siguientes:

PARTE1

La sefiora Bonmati, de 52 afios de edad y viuda desde el aiio 2014, solicita cita previa para
que los servicios de atencion presencial de la Agencia Tributaria le confeccionen la declaracion
de IRPF del ejercicio 2015.
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Los datos que suministra al operador son los siguientes:

1. Durante todo el periodo impositivo, ha convivido con las siguientes personas:

a) Su hijo Pedro, nacido el 1 de julio de 2003.
b) Su hijo Juan, nacido el 30 de diciembre de 1992.

2. Durante el ejercicio 2015, la sefiora Bonmati y sus hijos han obtenido las rentas e
ingresos siguientes:

a) La sefiora Bonmati:

* Como trabajadora social del Consorcio de Bienestar Social del Alto
Montaiiés, ha percibido unas retribuciones integras por importe de
52.000 euros; la Seguridad Social a cargo del trabajador es de 2.714
euros y el importe de las retenciones practicadas por la empresa a
cuenta del IRPF es de 11.750 euros.

* En concepto de pension de viudedad, ha obtenido unas retribucio-
nes integras de 8.000 euros abonadas por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS).

* Ha abonado al Colegio de Trabajadores Sociales de Catalufia una
cuota de inscripcion colegial no obligatoria por importe de 450 euros.

» Por la participacion en un concurso con fines publicitarios, ha obte-
nido un premio en metalico por importe de 3.000 euros.

b) Pedro ha sido beneficiario de una pension de orfandad abonada por el INSS
por un importe integro de 9.500 euros anuales.

¢) Juan trabajo en una asesoria fiscal durante un mes, en condicion de asala-
riado, y obtuvo:

» Retribuciones integras por importe de 1.700 euros.
» Seguridad Social a cargo del trabajador, 150 euros.

* Retenciones a cuenta del IRPF, 55 euros.

Preguntas:

Razonar las respuestas.

1. Indicar las personas que podrian formar parte de la unidad familiar de la sefiora
Bonmati.
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Respecto del ejercicio 2015, ;cual considera que sera la opcion mas favorable de
tributacion para la sefiora Bonmati?

(Respecto a qué descendientes podra aplicar el minimo familiar por descendientes,
teniendo en cuenta que su hijo Juan presentara su declaracion del impuesto?

Determinar el importe de los rendimientos netos reducidos del trabajo en el supues-
to de que se opte por la opcidn de tributaciéon conjunta.

SOLUCION

APARTADO 1

La tributacion familiar se configura como un régimen alternativo al régimen general de tri-
butacion individual, presentando respecto de este unas caracteristicas singulares.

Se regula en el titulo IX de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades,
sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio, en los articulos que van del 82 al 84.

La tributacion conjunta es un régimen optativo frente al régimen general de tributacion in-
dividual, teniendo en cuenta que:

L.°

2°

3.°

4.°

La opcion solo la pueden ejercitar las personas fisicas integrantes de una unidad
familiar, segiin las modalidades establecidas en el articulo 82 de la LIRPF, que
ademas habran de tener, todas y cada una de ellas, la condicion de contribuyentes
por el IRPF, segun lo dispuesto en los articulos 8, 9 y 10 de la LIRPF.

La opcion debe ser unanime, efectuada por todos los miembros de la unidad familiar.
Siuno de ellos presenta declaracion individual, los restantes miembros de la citada
unidad familiar se ven obligados a utilizar también este régimen de tributacion.

La opcidn por la tributaciéon conjunta en un determinado periodo impositivo no
vincula para periodos posteriores, en los que puede volverse a ejercitar o no.

Ejercitada la opcion por la tributacién conjunta para un determinado periodo im-
positivo, ya no puede alterarse posteriormente respecto del mismo una vez fina-
lizado el periodo reglamentario de declaracion.

Salvo las excepciones legales establecidas, son aplicables al régimen opcional de tributacion
conjunta las normas reguladoras del régimen de tributacion individual.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 82 de la LIRPF, podran tributar conjunta-
mente las personas que formen parte de alguna de las siguientes modalidades de unidad familiar:

1.* La integrada por los conyuges no separados legalmente y, si los hubiera:

a) Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los
padres, vivan independientes de estos.

b) Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria po-
testad prorrogada o rehabilitada.

2.* En los casos de separacion legal, o cuando no existiera vinculo matrimonial, la
formada por el padre o la madre y todos los hijos que convivan con uno u otro y
que retinan los requisitos a que se refiere la regla 1.* del articulo 82 de la LIRPF.

La determinacion de los miembros de la unidad familiar se realizara atendiendo a la situa-
cion existente a 31 de diciembre de cada afio. En consecuencia, con caracter general, ni las situa-
ciones existentes al principio del ejercicio ni las que se den a lo largo del mismo se van a tener
en cuenta para determinar las existencias de una unidad familiar y su composicion, si no son las
concurrentes a 31 de diciembre.

Nadie podra formar parte de dos unidades familiares al mismo tiempo. Esta cautela obedece
al hecho de que en ocasiones una misma persona podria reunir los requisitos para formar parte
de unidades familiares diferentes, en cuyo caso solo debera quedar integrada en una de ellas. No
obstante, la LIRPF se limita a declarar la prohibicion de la pertenencia simultanea a dos unida-
des familiares, sin prever unas reglas de prelacion para determinar en cudl de ellas debe quedar
preferentemente incluida la persona en la que concurra tal circunstancia.

Por lo tanto, de conformidad con lo establecido en el articulo 82 de la LIRPF, la unidad fa-
miliar estaria formada por la sefiora Bonmati y su hijo menor de edad Pedro (se trata de la segun-
da modalidad de unidad familiar, prevista cuando no existe vinculo matrimonial).

APARTADO 2

La opcion de tributacion mas favorable para la sefiora Bonmati seria la tributacion conjun-
ta, por lo siguiente:

1.° Si bien, de conformidad con el articulo 84.5 de la LIRPF, las rentas de cualquier
tipo obtenidas por las personas fisicas integradas en una unidad familiar que hayan
optado por la tributacion conjunta seran gravadas acumuladamente, la pension
de orfandad percibida por el hijo menor de edad (Pedro) esta exenta, tal y como
dispone el articulo 7 h) de la LIRPF, dado que se trata de un pension de orfandad
a favor de un menor de 22 afos, percibida de los regimenes publicos de la Segu-
ridad Social y clases pasivas.
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2.° Enlasegunda de las modalidades de unidad familiar a que se refiere el articulo 82
de la LIRPF, la base imponible, con caracter previo a las reducciones establecidas
en los articulos 51, 53, 54 y en la disposicion adicional undécima de la LIRPF, se
reducira en 2.150 euros. A tal efecto, la reduccion se aplicara, en primer lugar, a
la base imponible general sin que pueda resultar negativa como consecuencia de
tal minoracion. El remanente, si lo hubiera, minorara la base imponible del aho-
110, que tampoco podra resultar negativa.

APARTADO 3

El articulo 58 de la LIRPF dispone que el minimo por descendientes sera, por cada uno de
ellos menor de 25 afios o con discapacidad cualquiera que sea su edad, siempre que conviva con
el contribuyente y no tenga rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, de:

* 2.400 euros anuales por el primero.

2.700 euros anuales por el segundo.

e 4.000 euros anuales por el tercero.

4.500 euros anuales por el cuarto y siguientes.

Por lo tanto, procede la aplicacion del minimo por descendientes a que se refiere el articu-
lo 58 de la LIRPF, tanto respecto de Juan como de Pedro, dado que en ambos casos los descen-
dientes son menores de 25 afios, conviven con el contribuyente y no obtienen rentas, excluidas
las exentas, superiores a 8.000 euros (hay que sefialar que la pension de orfandad percibida por
Pedro est4 exenta, tal y como dispone el art. 7 h) de la LIRPF).

Ahora bien, el articulo 61 de la LIRPF regula las normas comunes para la aplicacion del
minimo del contribuyente y por descendientes, ascendientes y discapacidad, sefialando en su
apartado 2.° que no procedera la aplicacién del minimo por descendientes, ascendientes o disca-
pacidad, cuando los ascendientes o descendientes que generen el derecho a los mismos presenten
declaracion por el IRPF con rentas superiores a 1.800 euros.

Si bien Juan presenta declaracion por el IRPF, las rentas que declara no son superiores a
1.800 euros, por lo que si que procederd la aplicacion del minimo por descendientes.

APARTADO 4

Los rendimientos del trabajo se regulan en los articulos que van del 17 al 20 de la LIRPF.

De conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la LIRPF, se consideraran rendi-
mientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su deno-
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minacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo
personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de activi-
dades economicas.

Segun el articulo 18 de la LIRPF, como regla general, los rendimientos integros se com-
putaran en su totalidad, salvo que les resulte de aplicacion el 30% de reduccion, en el caso de
rendimientos integros distintos de los previstos en el articulo 17.2 a) de la LIRPF que tengan un
periodo de generacion superior a dos afios, asi como aquellos que se califiquen reglamentaria-
mente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo

De conformidad con el articulo 19 de la LIRPF, el rendimiento neto del trabajo sera el re-
sultado de disminuir el rendimiento integro en el importe de los gastos deducibles, que seran ex-
clusivamente los siguientes:

a) Las cotizaciones a la Seguridad Social o a mutualidades generales obligatorias de
funcionarios.

b) Las detracciones por derechos pasivos.
c) Las cotizaciones a los colegios de huérfanos o entidades similares.

d) Las cuotas satisfechas a sindicatos y colegios profesionales, cuando la colegiacion
tenga caracter obligatorio, en la parte que corresponda a los fines esenciales de estas
instituciones, y con el limite que reglamentariamente se establezca.

e) Los gastos de defensa juridica derivados directamente de litigios suscitados en la
relacion del contribuyente con la persona de la que percibe los rendimientos, con
el limite de 300 euros anuales.

f) En concepto de otros gastos distintos de los anteriores, 2.000 euros anuales.

Tratandose de contribuyentes desempleados inscritos en la oficina de empleo que
acepten un puesto de trabajo que exija el traslado de su residencia habitual a un
nuevo municipio, en las condiciones que reglamentariamente se determinen, se in-
crementara dicha cuantia, en el periodo impositivo en el que se produzca el cambio
de residencia y en el siguiente, en 2.000 euros anuales adicionales.

Tratandose de personas con discapacidad que obtengan rendimientos del trabajo como
trabajadores activos, se incrementara dicha cuantia en 3.500 euros anuales. Dicho in-
cremento sera de 7.750 euros anuales, para las personas con discapacidad que sien-
do trabajadores activos acrediten necesitar ayuda de terceras personas o movilidad
reducida, o un grado de discapacidad igual o superior al 65 %.

Los gastos deducibles a que se refiere esta letra f) tendran como limite el rendimien-
to integro del trabajo una vez minorado por el resto de gastos deducibles previstos
en este apartado.
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Por ultimo, el articulo 20 de la LIRPF regula las reducciones sobre el rendimiento neto del
trabajo, estableciendo que los contribuyentes con rendimientos netos del trabajo inferiores a 14.450
euros siempre que no tengan rentas, excluidas las exentas, distintas de las del trabajo superiores
a 6.500 euros, minoraran el rendimiento neto del trabajo en las siguientes cuantias:

a) Contribuyentes con rendimientos netos del trabajo iguales o inferiores a 11.250
euros: 3.700 euros anuales.

b) Contribuyentes con rendimientos netos del trabajo comprendidos entre 11.250 y
14.450 euros: 3.700 euros menos el resultado de multiplicar por 1,15625 la dife-
rencia entre el rendimiento del trabajo y 11.250 euros anuales.

A estos efectos, el rendimiento neto del trabajo sera el resultante de minorar el rendimiento
integro en los gastos previstos en las letras a), b), ¢), d) y e) del articulo 19.2 de la LIRPF.

Aplicando lo dispuesto en los articulos anteriormente referenciados, pasamos a continua-
cion a contestar la pregunta:

Rendimiento neto del trabajo reducido en tributacién conjunta:

e Rendimiento INEEIo ......cccceeviririririninenccieiceree e 60.000 € (1)
* Reduccion rendimiento INEEIO .........ccceevveriererieniiienieeeseeeeieans -0€(2)
* Rendimiento integro reducido .........ccccvevieierieiieniiiece e 60.000 €
o (Gastos dedUCIDICS .......covvieieiieiieiieeeee e —4.714 € (3)
* Rendimiento NEO .......cccceeieiriiiniriinieneneeceeceeeeeee e 55.286 €
*  Reduccion del rendimiento NEtO .........cceevveeeevueeieriieierieeieeeeveeiens -0€ @)
* Rendimiento neto reducido ........cccoeoveineiineiinininiieeeen 55.286 €
Notas

(1) Elrendimiento integro del trabajo, de conformidad con el articulo 17 de la LIRPF,
ascendera a 60.000 euros (52.000 € como trabajadora social y 8.000 € de la pen-
sion de viudedad).

(2) De conformidad con lo establecido en el articulo 18 de la LIRPF, no procede re-
ducir el rendimiento integro del trabajo en un 30 %, al no tener un periodo de ge-
neracion superior a dos afios ni calificarse reglamentariamente como obtenidos de
forma notoriamente irregular en el tiempo.

(3) Como gastos deducibles, tendriamos la Seguridad Social a cargo del trabajador
(2.714 €), mas 2.000 euros en concepto de otros gastos distintos de los anteriores
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a que se refiere el articulo 19.2 f) de la LIRPF, por lo que el rendimiento neto del
trabajo ascendera a 55.286 euros.

Cabe sefialar que no es gasto deducible la cuota satisfecha al Colegio de Trabaja-
dores Sociales de Cataluiia, dado que el requisito para la deduccion del gasto es
que la colegiacion sea obligatoria para el desempeiio de la actividad, y el enuncia-
do indica que la cuota de colegiacion no es obligatoria.

(4) No procede aplicar la reduccion sobre el rendimiento neto del trabajo a que se re-
fiere el articulo 20 de la LIRPF, dado que la cuantia del rendimiento neto es supe-
rior a 14.450 euros, por lo que el rendimiento neto reducido del trabajo ascendera
a 55.286 euros.

PARTE 2

La sefiora Bonmati presenta, en el plazo establecido, la autoliquidacion que le confeccio-
nan los servicios de atencion presencial de la Agencia Tributaria. Posteriormente, considera que
la autoliquidacién presentada es incorrecta porque no habia de incluir el importe derivado de la
obtencion del premio en metalico al ser una renta exenta de tributacion.

Preguntas:

1. (Qué procedimiento tributario iniciara la sefiora Bonmati?

2. Motive, con breve referencia a los hechos y fundamentos de derecho, el acuerdo
resolutorio emitido por la Administracion tributaria.

SOLUCION

APARTADO'1

El articulo 120.3 de la LGT dispone que cuando un obligado tributario considere que una
autoliquidacion presentada perjudica sus derechos e intereses legitimos, podra instar la rectifica-
cion de la misma, de acuerdo con el procedimiento reglamentariamente establecido.

En este caso, los articulos 126 a 129 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 inspec-
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cion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos (RGAT), regulan el procedimiento para la rectificacion de autoliquidaciones.

APARTADO 2

El articulo 128 del RGAT regula la terminacion del procedimiento de rectificacion de autoli-
quidaciones, sefialando que el procedimiento finalizara mediante resolucion en la que se acordara o
no la rectificacion de la autoliquidacion. El acuerdo sera motivado cuando sea denegatorio o cuando
la rectificacion acordada no coincida con la solicitada por el interesado. El plazo maximo para no-
tificar la resolucion de este procedimiento sera de seis meses. Transcurrido dicho plazo sin haberse
realizado la notificacion expresa del acuerdo adoptado, la solicitud podra entenderse desestimada.

En este caso, la interesada alega que ¢l premio en metalico de 3.000 euros, obtenido por la
participacion en un concurso con fines publicitarios, es una renta exenta de tributacion, por lo que
considera que la autoliquidacion presentada es incorrecta, porque no habia de incluir esa renta.

El acuerdo resolutorio del procedimiento para la rectificacion de autoliquidaciones debe ser
denegatorio, dado que el premio en metalico de 3.000 euros, obtenido por la participacion en un
concurso con fines publicitarios, constituye una ganancia de patrimonio sujeta y no exenta del
IRPF, de conformidad con lo establecido en el articulo 33 de la LIRPF, a computar por su im-
porte (3.000 €), y a integrar en la renta general y, posteriormente, en la base imponible general,
al no derivar de la transmision de un elemento patrimonial (art. 34 de la LIRPF).

PARTE 3

La sefiora Ripoll es plena propietaria de un inmueble de antigua construccion, que adquirio
el 1 de marzo del afio 2005, situado en la calle Montcanut, 3, de Barcelona. Este inmueble cons-
tituyo su residencia habitual hasta el 30 de junio de 2015, fecha en que se traslado con su familia
para residir en un apartamento que hasta entonces habia sido la residencia de veraneo.

La seflora Ripoll tiene serias dificultades de tesoreria, por lo que el dia 28 de diciembre de 2015
formalizo ante notario la transmision de la residencia de la calle de Montcanut, 3, de Barcelona.

Datos referidos al inmueble objeto de transmision:

* Fecha de compra: 1 de marzo de 2005.

* Valor de adquisicion: 120.000 euros, de los que 60.000 fueron abonados con aho-
rros de la sefiora Ripoll, y el resto mediante la constitucion de un préstamo hipo-
tecario por un capital de 60.000 euros.
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* Gastos inherentes a la adquisicion de la vivienda (gastos de notaria, registro, im-
puestos...): 10.000 euros abonados con recursos propios de la sefiora Ripoll.

e Valor de transmision: 200.000 euros.

Abona a la entidad inmobiliaria que le ha gestionado la venta del inmueble un 5 % del valor
de transmision.

A la fecha de devengo del impuesto, no tiene constancia de que haya abonado mas gasto
asociado a la transmision del inmueble.

Con el importe obtenido de la transmision, cancela el préstamo hipotecario constituido para
la adquisicion de la vivienda. El saldo pendiente era el siguiente:

» Capital pendiente de amMOITIZAr ........c.eeveriiriererienieesieee e 30.000 €

* Intereses generados de la deuda pendiente ...........ccceevevueeiiiiienennens 1.300 €

» Total deuda con la entidad bancaria ...........ccccceveeieiecncncncncnenne. 31.300 €
Preguntas:

Razonar las respuestas.

1. El importe de la ganancia o pérdida patrimonial derivada de la transmision del in-
mueble.

2. ¢Latributacion de la ganancia o pérdida patrimonial podria acogerse a algun tipo
de exencidon? En su caso, enuncie los requisitos para su aplicacion en este caso
concreto.

SOLUCION

APARTADO 1

En este caso, de conformidad con el articulo 34 de la LIRPF, al haberse producido la trans-
mision onerosa de un elemento patrimonial, la ganancia o pérdida patrimonial obtenida se cal-
culara por diferencia entre los valores de adquisicion y de transmision del elemento patrimonial.
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De acuerdo con el articulo 35 de la LIRPF, el valor de adquisicion estara formado por la
suma de:

a) Elimporte real por el que dicha adquisicion se hubiera efectuado.

b) El coste de las inversiones y mejoras efectuadas en los bienes adquiridos y los gas-
tos y tributos inherentes a la adquisicion, excluidos los intereses, que hubieran sido
satisfechos por el adquirente.

En las condiciones que reglamentariamente se determinen, este valor se minorara
en el importe de las amortizaciones.

Por su parte, el valor de transmision sera el importe real por el que la enajenacion se hu-
biese efectuado. De este valor se deduciran los gastos y tributos inherentes a la transmision, en
cuanto resulten satisfechos por el transmitente. Por importe real del valor de enajenacion se to-
mara el efectivamente satisfecho, siempre que no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo
caso prevalecera este.

El valor de transmision, de acuerdo con lo anterior, asciende a 190.000 euros, dado que la
comision por la venta del inmueble, cuyo importe asciende a 10.000 euros, es un gasto inherente
a la transmision, que debe deducirse.

El valor de adquisicion, por su parte, asciende a 130.000 euros, dado que los gastos inhe-
rentes a la adquisicion, cuyo importe asciende a 10.000 euros, deben adicionarse.

Por lo tanto, la sefiora Ripoll ha obtenido una ganancia patrimonial, cuyo importe asciende
a 60.000 euros (190.000 € — 130.000 €).

APARTADO 2

El articulo 38 de la LIRPF regula las ganancias patrimoniales excluidas de gravamen en su-
puestos de reinversion, sefialando que podran excluirse de gravamen las ganancias patrimoniales
obtenidas por la transmision de la vivienda habitual del contribuyente, siempre que el importe
total obtenido por la transmision se reinvierta en la adquisicion de una nueva vivienda habitual,
en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

Cuando el importe reinvertido sea inferior al total de lo percibido en la transmision, tinica-
mente se excluira de tributacion la parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que
corresponda a la cantidad reinvertida.

A estos efectos, el articulo 41 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (RIRPF), sefiala que la
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reinversion del importe obtenido en la enajenacion debera efectuarse, de una sola vez o sucesiva-
mente, en un periodo no superior a dos afios desde la fecha de transmision de la vivienda habitual.

Para la calificacion de la vivienda como habitual, se estara a lo dispuesto en el articulo 41
bis del RIRPF, que sefiala que se entendera que el contribuyente esta transmitiendo su vivienda
habitual cuando dicha edificacion constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera te-
nido tal consideracion hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha de transmision.

Por otra parte, el articulo 41 del RIRPF establece que cuando para adquirir la vivienda trans-
mitida el contribuyente hubiera utilizado financiacion ajena, se considerara, exclusivamente a
estos efectos, como importe total obtenido el resultante de minorar el valor de transmision en el
principal del préstamo que se encuentre pendiente de amortizar en el momento de la transmision.

Por lo tanto, el importe a reinvertir, a efectos de la aplicacion de la exencion por reinversion en
vivienda habitual del articulo 38 de la LIRPF, asciende a 160.000 euros (190.000 € — 30.000 €).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que, en el caso de que la Sra. Ripoll fuese mayor de
65 afios o persona en situacion de dependencia severa o de gran dependencia de conformidad con la
Ley de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia,
la ganancia patrimonial obtenida estaria exenta, tal y como establece el articulo 33.4 b) de 1a LIRPF.

SUPUESTO PRACTICO 4

En fecha 15 de enero de 2015, la sefiora Carmina muri6 a la edad de 94 afios. En fecha 22 de
julio de 2016, su hija Carmina, unica heredera, presenta la autoliquidacion del ISD correspondiente
a la herencia de su madre, con una cuota a ingresar de 52.000 euros, sin haber solicitado prorro-
ga y sin que la Administracion haya practicado actuacion en relacion con este hecho imponible:

PARTE1

En el momento de presentar la autoliquidacion la sefiora Carmina ha ingresado los 52.000 euros.

Pregunta:

(Qué consecuencias tiene la presentacion en cuanto a obligaciones tributarias ac-
cesorias?
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SOLUCION

De conformidad con lo establecido en el articulo 67 del RISD, la declaracion se presentara,
cuando se trate de adquisiciones por causa de muerte, incluidas las de los beneficiarios de con-
tratos de seguro de vida, en el plazo de seis meses, contados desde el dia del fallecimiento del
causante o desde aquel en que adquiera firmeza la declaracion de fallecimiento.

Por tanto, la presentacion de la autoliquidacion ha sido efectuada una vez transcurrido el
referido plazo, por lo que sera de aplicacion el articulo 27 de la LGT, que regula los recargos
por declaracion extemporanea sin requerimiento previo. En este caso, dado que la presentacion
de la autoliquidacion se ha efectuado una vez transcurridos 12 meses desde el término del plazo
establecido para la presentacion, el recargo sera del 20 % y excluira las sanciones que hubieran
podido exigirse. En estos casos, se exigiran los intereses de demora por el periodo transcurrido
desde el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo estable-
cido para la presentacion (16 de julio de 2016) hasta el momento en que la declaracion se haya
presentado (22 de julio de 2016).

Por otra parte, cabe sefialar que el recargo del 20 % (cuyo importe ascendera a 10.400 €, es
decir, el 20% de 52.000 €) se reducira en el 25 %, siempre que se realice el ingreso total del im-
porte restante del recargo (el 75 %) en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de la LIRPF abierto
con la notificacion de la liquidacion de dicho recargo, dado que se ha realizado el ingreso total
del importe de la deuda resultante de la autoliquidacion extemporanea (52.000 €) al tiempo de
su presentacion.

PARTE 2

En caso de que la sefiora Carmina no dispusiera de recursos liquidos ni de bienes de facil
realizacion, presentara la autoliquidacion mencionada sin ingreso y solicitara a la Administracion
pagar la deuda de manera fraccionada durante dos afios y medio:

Preguntas:

1. (Hay que aportar garantia para el aplazamiento solicitado por la sefiora Carmina?
Razone la respuesta.

2. Aparte del fraccionamiento solicitado por la interesada, que entraria dentro del su-
puesto de normativa general, /qué modalidades de aplazamiento y fraccionamien-
to de las previstas en la normativa especifica del impuesto serian aplicables, y con
qué condiciones?
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SOLUCION

APARTADO1

De conformidad con lo establecido en los articulos 65 y 82 de la LGT, para poder aplazar
o fraccionar el pago de la deuda tributaria, el contribuyente debera aportar una garantia. Ahora
bien, en algunos casos, la aportacion de garantias se dispensa total o parcialmente:

1.° Porun lado, las deudas inferiores a la cifra fijada por la normativa tributaria, general-
mente mediante una orden del ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, en
consideracion a la naturaleza diferente de dichas deudas. Ahora bien, segun dispone
el articulo 82.2 a) de la LGT, esta excepcion podra limitarse a solicitudes formuladas
en determinadas fases del procedimiento de recaudacion. El articulo 2 de la Orden
HAP/2178/2015, de 9 de octubre, eleva el limite exento de la obligacion de aportar
garantia en las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento a 30.000 euros.

2.° Por otro lado, cuando el obligado al pago carezca de bienes suficientes para ga-
rantizar la deuda y la ejecucion de su patrimonio pudiera afectar sustancialmente
al mantenimiento de la capacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad
econdmica respectiva, o pudiera producir graves quebrantos para los intereses de
la Hacienda Publica, en la forma prevista reglamentariamente.

En el caso que nos ocupa, la cuota a ingresar asciende a 52.000 euros, cantidad superior a 30.000
euros, por lo que la sefiora Carmina deberd aportar una garantia para el aplazamiento solicitado.

APARTADO 2

De conformidad con lo establecido en el articulo 38 de la LISD, los 6rganos competentes
para la gestion y liquidacion del impuesto podran acordar el aplazamiento, por término de hasta
un aflo, del pago de las liquidaciones practicadas por causa de muerte, siempre que no exista in-
ventariado efectivo o bienes de facil realizacion suficientes para el abono de las cuotas liquida-
das y se solicite antes de expirar el plazo reglamentario de pago. La concesion del aplazamiento
implicara la obligacion de abonar el interés de demora correspondiente.

En los mismos supuestos y condiciones, los 6rganos competentes para la gestion y liquidacion
del impuesto podran acordar el fraccionamiento de pago, en cinco anualidades como maximo, siem-
pre que se garantice el pago en la forma que reglamentariamente se determine. A estos efectos, el
articulo 83 del RISD exige que se acompaile compromiso de constituir garantia suficiente que cubra
el importe de la deuda principal e intereses de demora, mas un 25 % de la suma de ambas partidas.
La concesion definitiva del fraccionamiento quedara subordinada a la constitucion de la garantia.
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El articulo 72 de la Ley 19/2010, de 7 de junio, de regulacion del impuesto sobre sucesiones
y donaciones de Catalufia (publicada en el DOGC en fecha 11 de junio de 2010 y en ¢l BOE en
fecha 8 de julio de 2010), sefiala que el aplazamiento y el fraccionamiento del pago del ISD se
rigen por las normas que establece la normativa general sobre recaudacion vigente en Cataluiia,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 73 a 75 de la Ley 19/2010.

Por su parte, el articulo 73.1 de la Ley 19/2010 dispone que los 6rganos de la Agencia Tribu-
taria de Cataluila competentes en materia de gestion del ISD pueden acordar, a solicitud del con-
tribuyente, un aplazamiento de hasta un afio del pago de las liquidaciones practicadas por causa
de muerte, siempre y cuando el inventario de la herencia no comprenda suficiente dinero efectivo
o bienes facilmente realizables para pagar las cuotas liquidadas y siempre que el aplazamiento
se solicite antes de que finalice el plazo reglamentario de pago. La concesion del aplazamiento
implica la obligacion de satisfacer el correspondiente interés de demora.

Alternativamente, a solicitud de la persona interesada, y siempre que lo autorice la direccion
general competente en materia de patrimonio, previo informe favorable del departamento o entidad
competente en funcion del uso del bien inmueble que se ofrece, los drganos de gestion menciona-
dos pueden acordar que el pago se efectiie mediante bienes inmuebles constitutivos de la herencia.

El articulo 75 de 1a Ley 19/2010 regula otros supuestos especiales disponiendo que, en los tér-
minos y con las condiciones que se establezcan por reglamento, puede acordarse el fraccionamiento o
el aplazamiento del pago de las autoliquidaciones y liquidaciones practicadas a raiz de la transmision
por herencia, legado o donacion de los bienes a que hacen referencia las secciones tercera a décima del
capitulo I del titulo I y las secciones primera, segunda, tercera y quinta del capitulo tnico del titulo II.

La disposicion transitoria segunda de la Ley 19/2010 dispone que, con caracter excepcio-
nal, el aplazamiento que concedan los 6rganos de gestion de la Administracion tributaria en vir-
tud del articulo 73.1 de la Ley 19/2010 puede ser de hasta dos afios en el caso de las cuotas del
ISD correspondientes a hechos imponibles devengados en el periodo que va del 1 de agosto de
2009 al 31 de diciembre de 2015.

Esta disposicion transitoria segunda de la Ley 19/2010 ha sido recientemente modificada
por la Ley 2/2016, de 2 de noviembre, de modificaciones urgentes en materia tributaria, amplian-
do el plazo (hasta el 31 de diciembre de 2017) para poder aplicar el aplazamiento excepcional a
dos afios, concedido por los érganos de gestion de la Administracion tributaria, en los casos de
falta de liquidez de la herencia.

PARTE 3

La sefiora Carmina decide ofrecer como garantia del fraccionamiento solicitado un apartamen-
to de su propiedad situado en Playa de Aro (finca registral 17877), con una valoracion suficiente.
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En la resolucion, notificada en fecha 15 de septiembre de 2016, se le concede un fraccio-
namiento de 10 trimestres con vencimiento a partir del 20 de octubre de 2016, condicionado a la
constitucion de la garantia hipotecaria del apartamento mencionado.

Por tanto, en cumplimiento del acuerdo concedido, la sefiora Carmina constituye hipoteca
sobre la finca registral 17877 a favor de la Agencia Tributaria de Catalufia en fecha 3 de octu-
bre de 2016 y seguidamente la presenta en el Registro de la Propiedad de Sant Feliu de Guixols.
Una vez inscrita en el Registro de la Propiedad, la presenta a la Agencia Tributaria de Cataluia
en fecha 15 de noviembre de 2016.

Preguntas:

1. Indicar los conceptos que integran el importe a garantizar.

2. En el supuesto de que no se formalizara la garantia en el plazo legalmente estable-
cido, cudles serian las consecuencias?

SOLUCION

APARTADO 1

De conformidad con lo establecido en el articulo 48.2 del RGR, la garantia cubrira el im-
porte de la deuda en periodo voluntario, de los intereses de demora que genere el aplazamiento
y un 25 % de la suma de ambas partidas.

APARTADO 2

El articulo 48 del RGR establece que la garantia debera formalizarse en el plazo de dos
meses contados a partir del dia siguiente al de la notificacion del acuerdo de concesion, cuya efi-
cacia quedara condicionada a dicha formalizacion.

Transcurrido el plazo de dos meses sin haberse formalizado las garantias, y siempre que la
solicitud hubiera sido presentada en periodo voluntario de ingreso, se iniciara el periodo ejecutivo
al dia siguiente de aquel en que finalizo el plazo para la formalizacion de las garantias, debiendo
iniciarse el procedimiento de apremio en los términos previstos en el articulo 167.1 de la LGT,
exigiéndose el ingreso del principal de la deuda y el recargo del periodo ejecutivo.
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Se procedera a la liquidacion de los intereses de demora devengados a partir del dia siguiente
al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha de fin del plazo para
la formalizacion de las garantias sin perjuicio de los que se devenguen posteriormente en virtud
de lo dispuesto en el articulo 26 de la LGT.

PARTE 4

En fecha 21 de noviembre de 2016 y en referencia a la autoliquidacion presentada por la
seflora Carmina por la herencia de su madre, el 6rgano gestor inicia un procedimiento de com-
probacion limitada que finaliza con una resoluciéon administrativa de liquidacion a nombre de la
seflora Carmina con una cuota a ingresar de 50.000 euros. La resolucion se notifica a la interesa-
da en fecha 20 de enero de 2017.

Preguntas:

1. ;Cual es el plazo de pago en periodo voluntario?

2. ¢;Cual seria la fecha final de presentacion de recurso de reposicion contra la liqui-
dacion?

SOLUCION

APARTADO 1

De conformidad con lo establecido en el articulo 62.2 de la LGT, dado que la notificacion
de la liquidacion se ha realizado entre los dias 16 y ultimo del mes de enero, el plazo de pago
abarcara el periodo comprendido desde la fecha de recepcion de la notificacion (20 de enero de
2017) hasta el dia cinco del segundo mes posterior o, si este no fuera habil, hasta el inmediato habil
siguiente (6 de marzo de 2017, dado que el dia 5 de marzo de 2017 coincide con un domingo).

APARTADO 2

Segtin lo que dispone el articulo 223 de la LGT, el plazo para la interposicion del recurso de
reposicion sera de un mes a contar a partir del dia siguiente al de la notificacion del acto recurrible.
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Por lo tanto, habiéndose notificado la liquidacion en fecha 20 de enero de 2017, el plazo de
interposicion del recurso de reposicion finalizara el 20 de febrero de 2017.

PARTE 5

En fecha 22 de enero de 2017, la sefiora Carmina presenta una reclamacion econémico-admi-
nistrativa contra la liquidacion de 50.000 euros, sin presentacion previa de recurso de reposicion.

Pregunta:

(Qué tipo de garantias puede aportar la sefiora Carmina para obtener la suspension
automatica de la ejecucion de la liquidacion?

SOLUCION

De conformidad con el articulo 224.2 de la LGT, las garantias necesarias para obtener la
suspension automatica seran exclusivamente las siguientes:

a) Deposito de dinero o valores publicos.

b) Aval o fianza de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia re-
ciproca o certificado de seguro de caucion.

c) Fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia para
los supuestos que se establezcan en la normativa tributaria.

PARTE 6

En fecha 20 de junio de 2018, el tribunal econdmico-administrativo notifica a la sefiora Carmina
resolucion en la que desestima las pretensiones de la interesada y confirma la liquidacion recurrida.

Pregunta:
En el supuesto de que haya aportado garantia para obtener la suspension, ;por qué
periodo y tipo debe pagar la sefiora Carmina intereses suspensivos?
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SOLUCION

Por una parte, el articulo 240 de la LGT dispone que la duracion del procedimiento en la
via economico-administrativa, en cualquiera de sus instancias, sera de un ano contado desde la
interposicion de la reclamacion.

Transcurrido un afo desde la iniciacion de la instancia correspondiente sin haberse notificado
resolucion expresa y siempre que se haya acordado la suspension del acto reclamado, dejaré de de-
vengarse el interés de demora en los términos previstos en el apartado 4 del articulo 26 de 1a LGT.

Por lo tanto, el periodo de computo de intereses de demora abarcara el periodo comprendido entre
el 7 de marzo de 2017 (fecha de inicio del periodo ejecutivo) y el 22 de enero de 2018 (fecha de fina-
lizacion del transcurso del plazo de un afio desde la interposicion de la reclamacion), sin que puedan
exigirse intereses de demora por el periodo de tiempo comprendido entre el 23 de enero de 2018 y la
fecha de notificacion de la resolucion del tribunal econdmico-administrativo (20 de junio de 2018).

Por otra parte, por lo que se refiere al tipo de interés, el articulo 26.6 de la LGT dispone que
el interés de demora sera el interés legal del dinero vigente en el periodo impositivo, incremen-
tado en un 25 %, salvo que la Ley de presupuestos generales del Estado disponga otra cosa. No
obstante, en el caso de suspension de deudas garantizadas mediante aval solidario de entidad de
crédito o sociedad de garantia reciproca o bien mediante certificado de seguro de caucion, el in-
terés de demora exigible sera el interés legal.

PARTE 7

Ademas, la sefiora Carmina tiene pendientes de pago las deudas siguientes, no garantizadas,
gestionadas por la Agencia Tributaria de Catalufia:

* Acta de conformidad por el ITP y AJD, por una operaciéon inmobiliaria llevada a
cabo en el aflo 2013. El acta se firmo en fecha 10 de febrero de 2016, con una cuota
a ingresar de 12.000 euros.

» Sancion del Departamento de Interior de la Generalitat, notificada en periodo vo-
luntario en fecha 18 de marzo de 2016, por una cuota a ingresar de 360 euros.

Preguntas:
En referencia a la deuda por ITP y AJD:

1. Sila contribuyente no ha recibido antes ningtin acuerdo del 6rgano competente para
liquidar, ;cuando se produce el vencimiento del plazo voluntario de ingreso de la
deuda reflejada en el acta de la inspeccion? Razone la respuesta.
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2. Sielingreso total se efecttia el 16 de mayo de 2016, antes de la fecha de notificacion
de la providencia de apremio, ;qué obligaciones tributarias accesorias se devengan?

SOLUCION

APARTADO 1

De conformidad con el articulo 156.3 de la LGT, se entendera producida y notificada la li-
quidacion, de acuerdo con la propuesta formulada en el acta si, en el plazo de un mes a contar
desde el dia siguiente a la fecha del acta, no se hubiera notificado acuerdo del 6rgano competente
para liquidar, con alguno de los contenidos a que se refiere el articulo.

Habiéndose firmado el acta el 10 de febrero de 2016, la liquidacion derivada del acta se en-
tendera producida y notificada el 11 de marzo de 2016, por lo que el periodo voluntario de pago,
de acuerdo con el articulo 62.2 de la LGT, finalizara el 20 de abril de 2016.

APARTADO 2

El inicio del periodo ejecutivo, que se producira el 21 de abril de 2016, determinara, de con-
formidad con el articulo 161 de la LGT, el devengo de los correspondientes recargos del periodo
ejecutivo, asi como de los intereses de demora.

Dado que la liquidacion se ingresa en fecha 16 de mayo de 2016, es decir, una vez iniciado
el periodo ejecutivo pero antes de la notificacion de la providencia de apremio, procede aplicar
el recargo ejecutivo del 5% (600 €, es decir, el 5% de 12.000 €), sin que proceda exigir los in-
tereses de demora del periodo ejecutivo, al resultar incompatibles con el recargo ejecutivo, tal y
como dispone el articulo 28 de la LGT.

PARTE 8

En fecha 10 de julio de 2016, la sefiora Carmina ha recibido en el domicilio donde reside la
providencia de apremio de las deudas mencionadas.

Pregunta:

En referencia a la sancion, jcuando se produce el vencimiento del plazo de ingreso
abierto con la notificacion de la providencia de apremio?
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SOLUCION

El articulo 62.5 de la LGT dispone que, una vez iniciado el periodo ejecutivo y notificada la
providencia de apremio, si la notificacion de la providencia de apremio se produce entre los dias
1 y 15 de cada mes, el plazo de pago finalizara el dia 20 de dicho mes.

Por lo tanto, habiendo sido notificada la providencia de apremio el 10 de julio de 2016, el plazo
de ingreso abierto con la notificacion de la providencia de apremio finalizara el 20 de julio de 2016.

PARTE 9

En fecha 15 de julio de 2018, a causa de un desgraciado accidente mientras practicaba sub-
marinismo en la Costa Brava, la sefiora Carmina muere, a la edad de 64 afios. Deja como tnica
heredera su hija Anna, que acepta la herencia de forma pura y simple.

A la fecha de fallecimiento de la sefiora Carmina, han quedado pendientes de pago las deu-
das de 12.000 euros (ITP y AJD) y 360 euros (sancion).

Pregunta:

(Qué actuaciones puede hacer la Administracion y como debe proceder para hacer
efectivo el cobro de las deudas?

SOLUCION

De conformidad con el articulo 39 de la LGT, a la muerte de los sujetos pasivos, las obli-
gaciones tributarias pendientes se transmitiran a los herederos. En ningun caso se transmitiran
las sanciones.

Por otra parte, el articulo 127 del RGR dispone que habra que notificar al sucesor requeri-
miento de pago de la deuda, con subrogacion en el mismo estado en que se encontraba la deuda
en el momento del fallecimiento.

En el caso que nos ocupa, dado que el fallecimiento se ha producido una vez transcurrido el
plazo establecido en el articulo 62.5 de la LGT para las deudas apremiadas, se requerira al suce-
sor para que realice el pago de la deuda apremiada y el recargo de apremio ordinario en los pla-
zos establecidos en dicho articulo.
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PARTE 10

Dado que la sefiora Anna no ha satisfecho completamente los importes pendientes de su madre,
el érgano competente de la Agencia Tributaria de Cataluia dicta orden de embargo del salario que le
consta gracias a la informacion obtenida de la Seguridad Social. La empresa donde trabaja la sefiora
Anna, que satisface los salarios el ultimo dia de cada mes, recibe la notificacion de la orden de embar-
g0, atiende la orden comunicando el importe liquido a percibir mensualmente por la obligada al pago,
comienza a retener las cantidades procedentes en la nomina y hace el ingreso a la Agencia Tributaria
de Cataluia. La sefiora Anna también recibe la notificacion de la diligencia de embargo del salario.

Preguntas:

1. (Esta sujeto a alguna limitacion el embargo practicado?

2. En relacién con la deuda de su madre, dofla Anna no esta de acuerdo con el em-
bargo del salario y decide presentar recurso de reposicion contra la diligencia de
embargo alegando la falta de notificacion de la liquidacion inicial. ;Qué respuesta
ha de dar la Administracion a esta impugnacion?

SOLUCION

APARTADO 1

El articulo 82 del RGR regula el embargo de sueldos, salarios y pensiones, seflalando que
el embargo de sueldos, salarios y pensiones se efectuara teniendo en cuenta lo establecido en la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC).

Por otra parte, el articulo 607 de la LEC regula el embargo de sueldos y pensiones, dispo-
niendo que es inembargable el salario, sueldo, pension, retribucion o su equivalente, que no ex-
ceda de la cuantia sefialada para el salario minimo interprofesional.

Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al salario mi-
nimo interprofesional se embargaran conforme a esta escala:

1.* Para la primera cuantia adicional hasta la que suponga el importe del doble del
salario minimo interprofesional, el 30 %.

2.* Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un tercer salario minimo
interprofesional, el 50 %.
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3.2 Parala cuantia adicional hasta el importe equivalente a un cuarto salario minimo
interprofesional, el 60 %.

4. Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un quinto salario minimo
interprofesional, el 75 %.

5. Para cualquier cantidad que exceda de la anterior cuantia, el 90 %.

APARTADO 2

La falta de notificacion de la liquidacion inicial es uno de los motivos tasados de oposicion
a la providencia de apremio, tal y como establece el articulo 167.3 de la LGT.

En cuanto a la diligencia de embargo, el articulo 170.3 de la LGT regula los motivos de opo-
sicion a la misma, no figurando entre los mismos la falta de notificacion de la liquidacion inicial,
por lo que el recurso de reposicion no prosperara.

Cabe senalar, a este respecto, que el articulo 170.3 de la LGT sefiala como uno de los moti-
vos de oposicién a la diligencia de embargo la falta de notificacion de la providencia de apremio,
y aqui el motivo alegado es la falta de notificacion de la liquidacion inicial.
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ExTrRACTO

El sector bancario desempena una funcién fundamental en la promocién de un desarrollo sos-
tenible. Precisamente, su funcion de intermediacion bancaria resulta esencial para estimular la
actividad econdmica, la cual tiene efectos y consecuencias en la sociedad y el medio ambiente. En
este contexto, el consejo de administracion acttia como mecanismo corporativo que representa los
intereses de los diferentes stakeholders, ya que se trata de un mecanismo que reduce los problemas
de agencia y previene el uso inapropiado de los recursos proporcionados por los depositantes de
fondos, tenedores de deuda y accionistas. Dada la relevancia del consejo de administracion, este
trabajo analiza la relacion entre su composicion y la implementacion y divulgacion de practicas
de responsabilidad social corporativa (RSC) en el sector bancario, haciendo uso de una muestra
internacional compuesta por 159 bancos de 9 paises para el periodo 2004-2010. La evidencia
obtenida pone de manifiesto que la independencia y diversidad de los consejeros favorecen el
compromiso social de las entidades bancarias. Ademas, los resultados también evidencian un
papel significativo de factores instituciones, tales como la fortaleza del sector bancario.

Palabras clave: consejo de administracion, responsabilidad social corporativa y bancos.
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ACCOUNTING

BOARD OF DIRECTORS AND CORPORATE SOCIAL
RESPONSIBILITY IN BANKS: AN INTERNATIONAL ANALYSIS

Emma Garcia Meca
Isabel Maria Garcia Sanchez
Jennifer Martinez Ferrero

Beatriz Cuadrado Ballesteros

ABSTRACT

The banking sector plays a fundamental role in promoting sustainable development. Precisely,
its banking intermediation function is essential to stimulate economic activity, which has effects
and consequences on society and the environment. In this context, the board acts as a corpo-
rate mechanism that represents the interests of the different stakeholders, as it is a mechanism
that reduces the agency problems and prevents an inappropriate use of resources provided by
depositors funds, holders debt and shareholders. Given the importance of the board, this paper
analyzes the relationship between its composition and the implementation and disclosure of CSR
practices in the banking sector, using an international sample of 159 banks in 9 countries for the
period 2004-2010. Evidence obtained shows that the independence and diversity of directors favor
the social commitment of banks. Moreover, the results also show a significant role of institutions
factors such as the strength of the banking sector.

Keywords: board of directors, corporate social responsibility and banks.
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1. INTRODUCCION

A lo largo de la literatura, diversos estudios han sefialado como una de las principales
preocupaciones sobre las causas de la crisis financiera las deficiencias en el funcionamiento del
gobierno corporativo en el sector bancario (DE ANDRES y VALLELADO, 2008; KHAN, 2010; LAE-
VEN, 2013). Las entidades bancarias son entes esenciales en cualquier economia, ya que proveen
de servicios financieros a la poblacion y a las empresas, se encuentran en el centro del sistema de
pagos, y por lo tanto su fracaso supone un gran coste a nivel tanto macro como microeconémico.

Los bancos son entidades caracterizadas por encontrarse altamente endeudadas y por la gran
opacidad de sus balances. Esta opacidad provoca la existencia de problemas de agencia, debido
a las asimetrias de informacion que existen entre los diferentes grupos de interés, como deposi-
tantes, reguladores, accionistas, directivos, etc. Por lo tanto, los mecanismos de gobierno corpo-
rativo en el sector bancario juegan un papel fundamental para reducir los conflictos de agencia
(DE ANDRES y VALLELADO, 2008). Entre los mecanismos de gobierno corporativo, el consejo de
administracion es uno de los mas importantes a nivel interno (FAMA y JENSEN, 1983), llegando
incluso a ser destacado en los acuerdos de Basilea por su papel en la gestion del riesgo bancario.

Aligual que en el caso de las empresas no financieras, los consejos de administracion en las
entidades bancarias son en ultima instancia los decisores estratégicos de la organizacion. Entre
estas decisiones estratégicas, el desempeflo y compromiso social y medioambiental ha adquirido
notable relevancia desde hace algunos afios. Este compromiso hace referencia a la responsabi-
lidad social corporativa (RSC), entendida como todos aquellos aspectos sobre los que impactan
las actividades empresariales, desde temas relacionados con los empleados, hasta preocupacio-
nes medioambientales, de participacion comunitaria, u otras cuestiones éticas (BRaANCO y Ro-
DRIGUES, 2006). Aunque no existe una definicion universal de RSC, en general todas ellas hacen
referencia a un triple impacto: econdémico, social y medioambiental, a través del desarrollo de
sistemas y politicas para promover las relaciones con los diferentes grupos de interés (stakehol-
ders) afectados por las actividades de la organizacién. La RSC se ha convertido en un aspecto
empresarial necesario para que cualquier entidad pueda competir en el mercado y para garanti-
zar su supervivencia (KHAN, 2010), incluidas las entidades bancarias.

La efectividad del consejo de administracion en relacion con sus funciones de control y
toma de decisiones viene determinada por su composicion y estructura, especialmente en térmi-
nos de independencia y diversidad de miembros. Por lo tanto, las caracteristicas de los consejos
de administracion en las entidades bancarias pueden ser relevantes para el cumplimiento de su
compromiso social (MICHELON y PARBONETTI, 2010). La independencia introducida a través de
consejeros independientes estd fuertemente vinculada a la fortaleza del consejo y al conocimiento
y habilidades de los consejeros para controlar las acciones de la direccion (Cal et al., 2006). Por
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su parte, la diversidad se asocia con las capacidades y habilidades de los consejeros en relacion
con la comprension y resolucion de problemas relacionados con el aumento de la esfera de nego-
cios. En general, la diversidad hace referencia a la diversidad de género, entendida como la pre-
sencia de mujeres en los consejos de administracion, que tradicionalmente han sido constituidos
por hombres. Los roles de género pueden afectar a las acciones y comportamientos individuales
en contextos especificos, como por ejemplo en los negocios, provocando diferencias en las deci-
siones estratégicas, incluyendo las de RSC (IBRAHIM y ANGELIDIS, 1995).

En este sentido, nuestro principal objetivo es analizar la efectividad del consejo de admi-
nistracion de las entidades bancarias para llevar a cabo actividades socialmente responsables di-
rigidas a la consecucion de fines no econémicos. En este estudio nos centramos, especialmente,
en la independencia y diversidad de género, entendidas como la presencia de consejeros inde-
pendientes y mujeres en el consejo de administracion de mas 150 bancos privados de diferentes
paises. El periodo analizado comprende los afios 2004 a 2010, lo que nos permite crear un panel
de datos sobre entidades bancarias internacionales.

Los resultados obtenidos muestran una influencia positiva de la independencia del conse-
jo en el desarrollo de actividades de RSC. Este impacto positivo es particularmente relevante en
el caso de cuestiones sociales. Los resultados indican una relacion positiva entre la presencia de
mujeres en el consejo de administracion y el nivel de desarrollo de practicas de RSC, sugiriendo
que las consejeras proporcionan caracteristicas inicas que crean valor adicional para la organi-
zacion. Ademas, estos resultados parecen estar afectados por factores institucionales. Concreta-
mente, ante una fuerte regulacion bancaria, la independencia y diversidad de género del consejo
ejercen un mayor efecto positivo en el nivel de compromiso social de las entidades bancarias.

El presente estudio contribuye a la literatura previa sobre gobierno corporativo, especialmente
en el sector bancario. En los tlltimos afios, las investigaciones han empezado a centrarse en el go-
bierno corporativo dada la importancia de los mecanismos de gobierno en las entidades bancarias.
Ante los aspectos caracteristicos del sector bancario, se requiere de un andlisis particular. Hasta el
momento, unicamente puede destacar el estudio de KHAN (2010) que analiza el papel del consejo
de administracion en términos de RSC; sin embargo, este estudio se centra en el sector bancario
de Bangladés en un afio concreto. Nuestro trabajo, amplia el analisis a nivel internacional, y para
un periodo de tiempo mas amplio. Ademas, gracias a que utilizamos una muestra internacional,
podemos tener en cuenta el papel de factores institucionales como la regulacion bancaria nacional,
que podria impulsar o frenar el comportamiento de los consejeros en términos de RSC y su divul-
gacion. Nuestros resultados tienen implicaciones para numerosas partes, como auditores, inversores
institucionales, reguladores, posibles nuevos miembros del consejo y, por supuesto, para los parti-
darios de introducir reformas en el gobierno corporativo de las entidades bancarias. La evidencia
encontrada muestra la gran importancia de la independencia y diversidad de caracteristicas dentro
de los miembros del consejo de administracion, lo cual proporcionaria un valor adicional para la
entidad, a través de la consecucion de objetivos no econémicos, que le permitiria legitimarse en el
mercado. Estas evidencias tienen importantes implicaciones politicas para el disefio de los consejos
de administracion, especialmente en entornos tan regulados como los de las entidades bancarias.
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2. EFECTIVIDAD DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION EN TERMINOS
DE RSC

Las entidades bancarias han sido fuertemente criticadas por su influencia en la actual cri-
sis, como consecuencia de su relevante e influyente papel en todas las economias. Organismos
internacionales (OCDE, FMI, etc.) han achacado las dificultades econdmicas y financieras de los
ultimos afios a las deficiencias en el funcionamiento de los mecanismos de gobierno corporativo
en el sector bancario (GROVE ef al., 2011). El Comité de Supervision Bancaria de Basilea consi-
dera el consejo de administracion como el 6rgano que rige los asuntos y negocios de las entidades
bancarias, afectando a la forma en que se deciden los objetivos corporativos, a la organizacion de
los negocios en el dia a dia, a la rendicion de cuentas con accionistas y otros grupos de interés,
al cumplimiento de la normativa y reglamentos aplicables, etc. Por lo tanto, el consejo de admi-
nistracion ejerce un papel vital en la gestion de la entidad, siendo particularmente importante en
un contexto de intensa regulacion y fuertes asimetrias de informacién como ocurre en el sector
bancario (DE ANDRES y VALLELADO, 2008).

El consejo de administracion es el 6rgano que toma las decisiones estratégicas, por lo que
su estructura y composicion pueden afectar a la toma de dichas decisiones. Entre ellas, las de-
cisiones sobre el compromiso social y medioambiental se han convertido en cuestiones muy
relevantes en los ultimos afios, y casi imprescindibles para competir en los mercados, ya que
la reputacion e imagen de la mayoria de las entidades se encuentra intimamente ligada a las
actividades de RSC. Estas decisiones pueden ser consideradas decisiones estratégicas que son
tomadas por el consejo en ultima instancia (FORBES y MILLIKEN, 1999). Asi, existe numerosa
literatura previa que ha evidenciado la relacion entre la composicion del consejo de administra-
cion y el nivel de desempeiio social y medioambiental en el sector no financiero, concretamente
en términos de independencia y diversidad entre sus miembros (HUANG, 2010). Sin embargo,
en el sector bancario los estudios son escasos y presentan, a nuestro juicio, importantes limita-
ciones para la extrapolacion y generalizacion de sus resultados. En este contexto, este trabajo
tiene como objetivo ampliar la evidencia previa al respecto, analizando el papel de la indepen-
denciay diversidad de género del consejo de administracion de entidades bancarias en términos
de compromiso social y medioambiental.

Pero estas caracteristicas pueden determinar no solo el nivel de RSC, sino también el grado
de transparencia sobre dichas actividades. Los cambios en la economia global (activismo social,
globalizacion, abundante informacion disponible, etc.) han incrementado los requisitos para com-
petir en el mercado. Mas alla de los aspectos estrictamente de negocios y financieros, se esta dando
gran importancia a temas econémicos, sociales y medioambientales (JAMALI ef al., 2008). A este
respecto, las empresas divulgan informacion sobre sus practicas de RSC mediante la publicacion
de memorias especificas para ello. Concretamente, en el caso del sector bancario, el Comité de Su-
pervision Bancaria de Basilea considera la transparencia un elemento esencial para conseguir un
sistema bancario seguro y eficaz, y recomienda la publicacion regular de informacion que facilite
la toma de decisiones por los stakeholders. TSANG (1998) identifico al sector bancario como uno de
los mas transparentes en Singapur, en comparacion con el sector turistico y el sector alimentario.

232 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. Garcia, I. M." Garcia,
E J. Martinez y B. Cuadrado Consejo de administracion y RSC

Al mismo tiempo, una de las principales ventajas de la divulgacion de la informacion es la
reduccion de los comportamientos oportunistas, dado que la informacion es utilizada por todas
las partes en el proceso de toma de decisiones (MICHELON y PARBONETTI, 2010). En la medida
en que la divulgacion de informacidn sobre RSC viene determinada por el consejo de adminis-
tracion, las caracteristicas de sus miembros en términos de personalidad, valores, conocimientos,
etc., pueden afectar a las decisiones tomadas por los consejeros. Por lo tanto, el segundo objetivo
de esta investigacion es analizar el papel de la independencia y diversidad del consejo de admi-
nistracion en la divulgacion de informacion sobre RSC.

3. HIPOTESIS DE INVESTIGACION

En relacion con la independencia, entendida como la presencia de consejeros independien-
tes, esta se concibe como un mecanismo de control para mitigar los problemas de agencia (FAMA y
JENSEN, 1983), es decir, se supone una herramienta para controlar el desempefio de los directivos y
prevenir acciones oportunistas que buscan sus propios intereses en lugar de los intereses de toda la
organizacion. Segun la teoria de la agencia, la tarea principal de los consejeros independientes es
supervisar las acciones de los directivos con el fin de proteger los intereses de todos los stakehol-
ders (HANIFFA y COOKE, 2005; Ca1 et al., 2006). Los consejeros independientes, que no deben tener
ningln lazo con la organizacion, proporcionan una gran objetividad en la toma de decisiones, para
que estas satisfagan las necesidades de todos los stakeholders. Por ello, estos consejeros tenderian
a ser mas conscientes de las diferentes demandas, no solo de los intereses de accionistas y directi-
vos, sino también de aquellos grupos de interés que se ven afectados por las acciones de la empresa,
como empleados, clientes, proveedores, la comunidad en general, etc. (IBRAHIM y ANGELIDIS, 1995).

La evidencia empirica obtenida de sectores no financieros ha puesto de manifiesto que los
consejeros independientes son mas efectivos en la promocion de practicas de RSC, ya que su pre-
sencia en los consejos de administracion se encuentra ligada a un mayor compromiso social y
medioambiental (véanse, entre otros, WEBB, 2004; HARJOTO y JO, 2011; POST et al., 2011). Sin
embargo, en el sector bancario, la tinica referencia la encontramos en el estudio de KHAN (2010)
basado en una muestra de bancos de Bangladés; este autor encuentra que los consejeros externos
muestran un mayor compromiso con las practicas de RSC, con el fin de garantizar la legitimidad
de las acciones de los bancos y disminuir asi los conflictos de agencia. Nuestro estudio amplia esta
evidencia hacia el ambito internacional, en un periodo de tiempo mas amplio, a través del analisis
de la siguiente hipdtesis basada en los argumentos y evidencia obtenida para el sector no financiero:

El nivel de compromiso con la RSC de una entidad bancaria se encuentra positiva-
mente influido por el grado de independencia de su consejo de administracion. [H1]

Otra caracteristica que puede determinar la efectividad del consejo de administracion es la di-
versidad, que hace referencia a la variedad de caracteristicas de los miembros del consejo en térmi-
nos de género, edad, raza o nacionalidad. Particularmente, la diversidad de género se ha convertido
en un tema de formulacién de politicas a nivel internacional, donde algunos gobiernos nacionales
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establecen cuotas de participacion de mujeres en los consejos para empresas que cotizan en bolsa.
En 2012, la OCDE propuso como objetivo incrementar el nimero de mujeres en los consejos de
administracion. Aunque algunos paises han implementado medidas al respecto (por ejemplo, No-
ruega, Espaiia, Italia, Francia o Suecia), las mujeres se encuentran aun infrarrepresentadas en los
consejos. Mas alla de la «obligacion» moral de promover la diversidad de género y la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, diversas investigaciones sugieren que las mujeres pueden
proporcionar recursos Unicos en las empresas en general, y en los consejos de administracién en
particular (DAILY y DALTON, 2003).

La teoria de los roles sociales caracteriza a las mujeres como mas empaticas, comunicativas, con
mayor sentido de cooperacion y democracia y con una mayor preocupacion por los demas (EAGLY
y JOHANNESEN-SCHMIDT, 2001). Estas caracteristicas personales favorecerian una mayor atenciéon y
compromiso social, y una mayor preocupacion por cuestiones de RSC (IBRAHIM y ANGELIDIS, 1995),
tal como se ha evidenciado empiricamente hasta ahora en entidades no financieras (véanse, entre
otros, Post et al., 2011; BEAR et al., 2010). Sin embargo, en el sector bancario no hemos encontra-
do evidencia empirica previa. Extrapolando los argumentos para entidades no financieras, propone-
mos la siguiente hipdtesis de investigacion que sera analizada empiricamente a nivel internacional:

El nivel de compromiso con la RSC de una entidad bancaria se encuentra positiva-
mente influido por la diversidad de género de su consejo de administracion. [H2]

Hasta ahora hemos venido hablando de compromiso o desempefio social y medioambien-
tal, pero tal como indicamos anteriormente, existe otra decision que podria estar afectada por las
caracteristicas del consejo, que seria el nivel de divulgacion de informacion sobre tales activi-
dades. La informacion sobre aspectos sociales y medioambientales es demandada por un amplio
espectro de stakeholders, como clientes, proveedores, trabajadores, la comunidad en general,
etc. En este sentido, esperamos que tanto la independencia como la diversidad del consejo de
administracion favorezcan su divulgacion, puesto que tanto los consejeros independientes como
las mujeres consejeras tienden a tener en cuenta los intereses de diferentes grupos de interés, no
solo de los accionistas (IBRAHIM y ANGELIDIS, 1995). La objetividad e imparcialidad introduci-
da por los consejeros independientes y las caracteristicas otorgadas a las mujeres en su rol social
en términos de comunicacion, compafierismo, preocupacion por los demas, etc., pueden explicar
la evidencia empirica obtenida en sectores no financieros, la cual sugiere que los consejos mas
diversos e independientes tienden a ser mas transparentes en cuestiones de RSC (véanse, entre
otros, GARCIA-SANCHEZ et al., 2014; FERNANDEZ-FEDOO et al., 2013).

En el caso concreto del sector bancario, BARAKO y BROWN (2008) encontraron una relacion
positiva entre la independencia y diversidad de los consejos de administracion de las entidades
bancarias y la divulgacion de informacion social y medioambiental en Kenia; y KHAN (2010) evi-
dencia también una relacion positiva entre la independencia del consejo y la divulgacion de este
tipo de informacion para una muestra de bancos de Bangladés. Nuestro estudio reporta eviden-
cia empirica sobre la independencia y diversidad de género de los consejos en el sector bancario
a nivel internacional, mediante el analisis de las siguientes hipdtesis:
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El nivel de divulgacion sobre aspectos de RSC de una entidad bancaria se encuen-
tra positivamente influido por el grado de independencia de su consejo de admi-
nistracion. [H3]

El nivel de divulgacion sobre aspectos de RSC de una entidad bancaria se encuentra
positivamente influido por la diversidad de género de su consejo de administracion.  [H4]

3.1. EL PAPEL DE LA REGULACION BANCARIA

El sector bancario es un sector de actividad complejo, que se caracteriza, ademas de por la
gran opacidad de sus estados financieros, por estar intensamente regulado. Dado que el sistema
bancario y el desarrollo econdomico de un pais depende de la salud financiera de su sector bancario,
la regulacion juega un papel esencial para evitar la quiebra bancaria y una posible crisis sistémica.

La regulacion debe ser entendida no solo como un conjunto de reglas y normas, sino como
la forma en la que los gobiernos dan a conocer sus intenciones sobre «buenas practicas» y su
compromiso para «hacer cumplir». Por ello, normalmente la regulacion es considerada como un
mecanismo externo de gobierno corporativo para las entidades bancarias, forzandolas a adoptar
estructuras internas de buen gobierno (ADams y FERREIRA, 2008). En este sentido, la regulacion
puede ser vista como un mecanismo complementario a otros mecanismos internos de gobier-
no; sin embargo, también podria verse como sustitutivo de dichos mecanismos (LAEVEN, 2013),
puesto que si la regulacion controla efectivamente los problemas de agencia, entonces otros me-
canismos no serian necesarios.

La relacion complementaria o sustitutiva no esta clara, pero de una u otra forma, el consejo
de administracion puede verse afectado por la intensidad de la regulacion. Dicha intensidad viene
determinada por el tamafio de la industria, la relevancia de dicha actividad, las restricciones en la
estructura de la propiedad, el poder de supervision de organismos oficiales, la intensidad de las ac-
ciones correctivas y la existencia y caracteristicas del fondo de garantia de depdsitos (BARTH ef al.,
2006). Por lo tanto, refinamos nuestras hipdtesis de investigacion, considerando la influencia de la
regulacion bancaria, cuya intensidad depende del pais en el que la entidad desarrolle su actividad.

La relacion entre la independencia del consejo y las practicas de RSC en las enti-
dades bancarias es afectada por la intensidad de la regulacion del sector. [HS]

La relacion entre la diversidad de género del consejo y las practicas de RSC en las
entidades bancarias es afectada por la intensidad de la regulacion del sector. [H6]

La relacion entre la independencia del consejo y divulgacion de informacion sobre
RSC en las entidades bancarias es afectada por la intensidad de la regulacion del
sector. [H7]
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La relacion entre la diversidad de género del consejo y divulgacion de informacion
sobre RSC en las entidades bancarias es afectada por la intensidad de la regula-
cion del sector. [HS]

4. INVESTIGACION EMPIRICA
4.1. MUESTRA

Para analizar empiricamente las hipotesis planteadas utilizamos una muestra compuesta por
159 bancos de nueve paises de origen: Alemania, Canada, Espafia, Estados Unidos, Francia, Italia,
Paises Bajos, Reino Unido y Suecia. El periodo de tiempo analizado comprende los afios de 2004 a
2010. Manejamos un panel de datos con 877 observaciones, «no balanceado», ya que no disponemos
de informacion para algunos bancos en ciertos momentos de tiempo. La informacion sobre gobierno
corporativo y divulgacion de informacién sobre RSC ha sido extraida de la base de datos EIRIS!, que
se trata de un proveedor de informacion lider a nivel internacional sobre datos medioambientales, so-
ciales y de desempeiio gubernamental de las empresas (mdas informacion en: Attp.//www.eiris.org/).

La distribucion de las observaciones de la muestra por afios y paises se encuentra recogida en
la tabla 1. Se puede observar que los mayores porcentajes se obtienen a partir de 2007, lo que su-
pone aproximadamente un 65 % de las observaciones. En relacion con la diversidad geografica, mas
del 47 % de las observaciones muestrales pertenecen a entidades localizadas en los Estados Unidos,
seguidas de las localizadas en Reino Unido, que suponen mas de un 21 %. El resto de las observacio-
nes se encuentran repartidas mas o menos uniformemente entre el resto de paises y afios analizados.

Tabla 1. Distribucién muestral por afo y pais

Distribucion de las observaciones por afio

Total 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
877 87 97 117 137 154 148 137
100 % 9,92 % 11,06 % 13,34 % 15,62 % 17,56 % 16,88 % 15,62 %

I EIRIS esuna organizacion establecida en Reino Unido desde 1983, con la mision de proporcionar evaluaciones inde-
pendientes sobre desempefio medioambiental, social y de gobierno corporativo. La informacion que proporciona hace
referencia a mas de 3.500 empresas desde 2003 a 2014 de 40 paises diferentes y recoge mas de 110 aspectos diferen-
tes sobre medio ambiente, temas sociales y de gobierno corporativo. Los datos son recogidos anualmente a través de
cuestionarios y encuestas sobre seis areas de informacion diferentes: medio ambiente, gobierno corporativo, derechos
humanos, productos y servicios, stakeholders y cuestiones éticas.
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Distribucidn de las observaciones por pais

. , - Estados . . Paises Reino .
Total Alemania | Canada | Espafia Unidos Francia | Italia Bajos Unido Suecia
877 23 67 56 414 19 66 25 186 21

100 % 2,62 % 764% | 6,39% 4721% | 217% | 7,53% | 2,85% | 21,21% | 2,39 %

42. VARIABLES
4.2.1. Variables dependientes

Nuestra primera variable dependiente sera el nivel de desempefio en RSC, medida mediante
un constructo multidimensional obtenido de la informacion proporcionada por EIRIS. Dicha in-
formacion es el resultado de un proceso que comienza recopilando los datos que las empresas di-
vulgan por si mismas; después se les envian cuestionarios «objetivo» sobre aspectos en los que la
informacion que han hecho publica no esta clara. Esto da lugar a un didlogo entre la organizacion
y las empresas que les anima a abordar temas que les interesan a inversores y a mejorar su nivel
de transparencia. Los datos recogidos hasta entonces son revisados por equipos de especialistas,
y finalmente la informacion se hace disponible en forma de variables categdricas que representan
niveles de desempefio, desde muy bajo hasta excelente: muy poco responsable, poco responsable,
moderadamente responsable, muy responsable y extremadamente responsable. Para poder utilizar
estas variables empiricamente, le hemos asignado los siguientes valores: —3, -1, 0, 1, 3; el valor 2
y —2 no se ha utilizado para darle mas variabilidad a los diversos rangos, haciendo mas diferentes
entre si a las empresas extremadamente responsables y poco responsables.

Las diferentes variables se muestran en la tabla 2, y estan principalmente relacionadas con temas
sociales y de derechos humanos, aspectos medioambientales y cuestiones relacionadas con los diferen-
tes stakeholders. Se trata de 20 items que proporcionan informacion sobre el nivel de implementacion
de politicas, practicas y sistemas de gestion que protejan los intereses de los stakeholders (clientes,
proveedores, empleados), apoyen la igualdad de oportunidades y los derechos humanos, la seguri-
dad en el trabajo, el medio ambiente, etc. Cada item toma los valores anteriormente indicados (-3 a
3), por lo que la suma de todos los valores da lugar a una variable agregada que se denominara RSC,
y que representa el nivel de responsabilidad social de cada entidad, tomando valores entre —60 y 60.

Tabla 2. indice de desempeiio en RSC

1. Politicas hacia los stakeholders en general

2. Sistemas de gestion para los stakeholders en general
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il .
3. Informacién cuantitativa disponible para los stakeholders en general
4. Nivel de compromiso con los stakeholders en general
5. Politicas para favorecer la igualdad de oportunidades
6. Sistemas de gestion para favorecer la igualdad de oportunidades
7. Sistemas de salud y seguridad en el trabajo
8. Sistemas y practicas para favorecer la creacion de empleo
9. Sistemas de gestion de relaciones laborales
10. Sistemas de gestion de formacion del personal
11. Politicas para mantener buenas relaciones con clientes y proveedores
12. Sistemas de gestion de relaciones con clientes y proveedores
13. Nivel de compromiso con la comunidad y trabajos caritativos
14. Politicas para salvaguardar los derechos humanos
15. Sistemas de gestion de derechos humanos
16. Divulgacion de informacién sobre el compromiso con los derechos humanos
17. Politicas medioambientales
18. Sistemas de gestion medioambiental
19. Divulgacién de informaciéon medioambiental

20. Impacto de las mejoras acaecidas sobre cuestiones medioambientales

Nuestra segunda variable dependiente representa el nivel de divulgacion de informacion
sobre RSC, en términos de utilidad y comparabilidad de dicha informacién. La utilidad hace re-
ferencia al nivel de adaptacion de la informacion a las demandas de los usuarios para que les per-
mita tomar decisiones. En este trabajo empleamos el indicador de utilidad proporcionado por la
base de datos EIRIS, que evalua la utilidad de la informacién divulgada sobre trabajadores, dere-
chos humanos, practicas éticas, medio ambiente, la comunidad, etc., en tres niveles: bajo, medio
y alto. Operativamente, tal como mostramos en la tabla 3, a las entidades con menores niveles
de utilidad se le han asignado 5 puntos; aquellas con niveles intermedios de divulgacion le hemos
asignado 7,5 puntos; y aquellas con altos niveles de transparencia informativa tienen 10 puntos.

238 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. Garcia, I. M." Garcia,
E J. Martinez y B. Cuadrado Consejo de administracion y RSC

Como hay cuatro areas de informacion, la suma de los valores obtenidos en cada area constituye
la variable Utilidad, que toma valores entre 0 y 40.

La comparabilidad se refiere al grado de similitud de la informacion entre organizaciones, que
requiere adoptar estandares para que los eventos similares se representen de manera similar. Para crear
esta variable, hemos revisado las memorias de RSC publicadas por cada una de las entidades en cada
afio del periodo analizado, con el objetivo de comprobar el uso de dichos estandares internacionales,
concretamente la guia GRI, de sus siglas en inglés Global Reporting Initiative guideline (CLARKSON
et al.,2008). La guia GRI ha sido utilizada ampliamente por autores previos como medida de compa-
rabilidad de la informacion sobre actividades de RSC (GARCIA-SANCHEZ et al., 2014). De acuerdo con
esta guia, la informacion publicada en las memorias de RSC debe ser: a) global, debiendo informar
de todos los aspectos de la entidad, independientemente de si la informacion es favorable o desfavo-
rable para ella; b) comparable, representando la informacion de manera numérica y en términos mo-
netarios; y ¢) armonizada, para hacerla de facil comprension independientemente del tipo de entidad.

Las memorias de RSC pueden estar adaptadas a la guia GRI en tres niveles de calidad: C, B o
A (de menor a mayor calidad), de forma que las organizaciones que obtengan la misma calificacion
divulgan la misma informacion en términos de cantidad y calidad. De acuerdo con estos tres niveles,
hemos creado la variable Comparabilidad, siguiendo los criterios de puntuacion que se resumen
en la tabla 3. Concretamente, si la memoria de RSC esta adaptada al nivel C, se le han asignado
20 puntos a la entidad; si la memoria presenta nivel B, entonces la entidad obtiene 40 puntos; y si
la memoria esta adaptada con nivel A, se le asignan 60 puntos. La suma de todos estos puntos se
utiliza como variable de comparabilidad, por lo que a menor valor de dicha variable, menor sera
el nivel de comparabilidad de la memoria de RSC. Finalmente, la variable Divulgacién sera la
suma de las dos variables anteriores, Utilidad y Comparabilidad, tomando valores entre 0 y 100.

Tabla 3. Criterios de puntuacion para los niveles de divulgacion

Puntos Informacion en la memoria de RSC
0 Si la entidad no publica memoria de RSC.
Utilidad

5-7,5-10 Sila entidad divulga informacion sobre condiciones laborales y de derechos humanos.

5-7,5-10 Si la entidad divulga informacion sobre practicas éticas.

5-7,5-10 Si la entidad divulga informacidn sobre su impacto sobre la comunidad.

5-7,5-10 Si la entidad divulga informacién sobre cuestiones medioambientales.
wd e
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Puntos Informacion en la memoria de RSC

ol

Comparabilidad

Si la memoria de RSC esta adaptada con nivel C a la guia GRI, lo que significa que di-
vulga informacién sobre los siguientes indicadores:

Divulgacion sobre el perfil de la organizacion: indicadores 1.1; de 2.1a2.10; de 3.1a 3.8;
de3.10a3.12;de4.1a4.4;414y4.15.

0-20 Divulgacién sobre sistemas de gestion: no requerido.

Indicadores de desempenio generales y sectoriales: un minimo de 10 indicadores de des-
empefio, incluyendo al menos uno de cada tema (social, econdmico y medioambiental).
Los indicadores de desempefio pueden ser seleccionados de cualquier suplemento sec-
torial, pero al menos 7 de 10 deben ser de la guia general.

Si la memoria de RSC esta adaptada con nivel B a la guia GRI, lo que significa que di-
vulga informacion sobre los siguientes indicadores:

Divulgacion sobre el perfil de la organizacion: indicadores 1.1; 1.2; de 2.1 a 2.10; de 3.1
a3.13;de4.1a4.17.

0-40 Divulgacion sobre sistemas de gestion: para cada categoria.

Indicadores de desempenio generales y sectoriales: un minimo de 20 indicadores de des-
empenio, incluyendo al menos uno de cada tema (social, econdmico y medioambiental).
Los indicadores de desempefio pueden ser seleccionados de cualquier suplemento sec-
torial, pero al menos 14 de 20 deben ser de la guia general.

Si la memoria de RSC estd adaptada con nivel A a la guia GRI, lo que significa que di-
vulga informacion sobre los siguientes indicadores:

0-60 Divulgacion sobre el perfil de la organizacion: indicadores 1.1; 1.2; de 2.1 a 2.10; de 3.1
a3.13;de4.1a4.17.

Divulgacion sobre sistemas de gestion: para cada categoria.

Indicadores de desempefio generales y sectoriales: todos.

Fuente: los autores, segun la guia GRI 3.1.

4.2.2. Variables independientes

Las variables independientes han sido seleccionadas para representar los conceptos invo-
lucrados en las hipdtesis de investigacion. Concretamente, queremos conocer la influencia de la
participacion de consejeros independientes y de mujeres sobre el nivel de compromiso social y
medioambiental y sobre el nivel de divulgacion de informacion sobre tal compromiso. Para medir
la participacion de los consejeros independientes y mujeres, utilizamos el porcentaje de cada uno
de ellos sobre el total de consejeros, dando lugar a las variables Independientes y Mujeres.

Ademas, tenemos en cuenta si el comportamiento de tales tipos de consejeros puede verse
afectado por la regulacion del sector bancario, por lo que utilizamos una variable para representar

240 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. Garcia, I. M." Garcia,
E J. Martinez y B. Cuadrado Consejo de administracion y RSC

la fortaleza de dicha regulacion. Especificamente, de acuerdo con BARTH et al. (2006) y DE AN-
DRES y VALLELADO (2008), la fortaleza de la regulacion bancaria puede representarse por diferen-
tes caracteristicas propias de la industria: a) tamafo de la industria, medido por el total de activos
del sector sobre el producto interior bruto; b) actividad bancaria y restricciones de propiedad, to-
mando valores entre 0 y 4 para representar el grado en que los bancos permiten participar en se-
guros, valores, actividades inmobiliarias y en la propiedad de empresas no financieras —a mayores
valores, mayores restricciones de participacion—; ¢) poder oficial de supervision, tomando valores
entre 0 y 16, para representar el grado de autoridad especifica que toma decisiones y acciones co-
rrectivas sobre los problemas en este sector —a mayores valores, mayor poder oficial—; d) rapidez
de las acciones correctivas, tomando valores entre 0 y 6, para representar la rapidez de las autori-
dades en responder a los problemas en el sector —a mayores valores, mayor rapidez de respuesta—;
y e) disefio del fondo de garantia de depdsitos, tomando el valor 1 si esta limitado por persona, 2
si esta limitado por cuenta y 3 si presenta ambos limites.

Con estas variables relativas a la regulacion bancaria, llevamos a cabo un analisis factorial,
cuyos resultados se muestran en la tabla 4. La medida KMO arroja un valor de 0,692, siendo
superior a 0,5, que es el minimo requerido para que los resultados sean aceptables; el test de es-
fericidad de Barlett es significativo estadisticamente al 99 % de confianza, lo que indica que los
resultados del analisis factorial proporcionan una base adecuada para el estudio empirico. Los
resultados muestran un unico factor que define la fortaleza de la regulacion bancaria y da lugar a
la variable que denominaremos Regulacion. Esta variable sera interaccionada con las otras dos
anteriores, Independientes y Mujeres, para poder testear las hipdtesis planteadas.

Tabla 4. Analisis factorial sobre caracteristicas del sector bancario

Regulacion

Tamario de la industria bancaria ..........ccocoeeveeeiiveeeeeeeecceeeeee e -0,914
Actividad bancaria y restricciones sobre propiedad ..o 0,941
Poder oficial de SUPEIVISION ........cccovriviiiriiiiisiirisissssie s 0,634
Rapidez de acciones COITECHIVAS .........ccurueiueiieiiiciiiiiiseiiciesiessssesessessisseeee 0,952
Disefio del fondo de garantia de depdsitos .. 0,746

Varianza eXplicada ... 71,72 %
Medida KMO ...t sssesssesssesessssessseseesesssssesse 0,692

5150,324
0,000
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4.2.3. Variables de control

Para evitar que los resultados se encuentren sesgados por otras caracteristicas que afectarian a
las decisiones sobre RSC, vamos a tener en cuenta una serie de variables de control cuyo efecto sobre
el nivel de compromiso social y medioambiental y sobre la divulgacion de informacion relacionada
con la RSC ha sido anteriormente probado por otros estudios. Concretamente, tenemos el tamaiio del
consejo de administracion y su nivel de actividad, representadas ambas variables por el numero de
consejeros totales (variable denominada Tamaiio_Consejo), y por el nimero de reuniones anuales
(variable denominada Actividad_Consejo), respectivamente. También tenemos en cuenta el tamano
del banco, medido a través del total activo (Tamaiio), su grado de liquidez, representado por la ratio
activos liquidos/activos totales (variable denominada Liquidez); la proporcion de los préstamos en
comparacion con el total activo (variable Préstamos); y el riesgo bancario viene representado por la
variable Z de Altman (variable denominada Riesgo), de acuerdo con otros estudios, como LAEVEN y

ROA; + CAR; .
Sd(ROA))
donde ROA,, es la rentabilidad economica del banco i en el afio t; CAR; es la ratio entre patrimo-
nio neto y activo total del banco i en el afio t; y SA(ROA,) es la desviacion tipica de la rentabilidad
econémica de cada banco durante el periodo analizado (2004-2010). El valor obtenido en la ratio Z
es inversamente proporcional a la probabilidad de insolvencia, por lo que a mayores valores de Z,
menor serd el riesgo de insolvencia. Finalmente, también controlamos los resultados por pais y afio,
mediante variables dicotdmicas que toman valor 1 para el pais o afio que representen, y 0 en otro caso.

LEVINE (2009). El valor Z representa el riesgo de insolvencia, mediante la ratio: Z =

4.3. METODOLOGIA

Para el contraste de las hipotesis planteadas, proponemos varios modelos econométricos
descritos mas abajo, que usan una metodologia adaptada a datos de panel. Tal como indicamos
previamente, nuestra muestra se trata de un panel de datos de 159 bancos para el periodo 2004-
2010. El analisis de datos de panel gana eficiencia, ya que combina analisis de series temporales
y de seccidn transversal, permitiendo analizar un mismo individuo (un banco, en este caso) du-
rante varios afios. Ademas, este analisis permite tener en cuenta caracteristicas que son diferen-
tes entre los individuos (bancos), pero que son constantes en el tiempo, por ejemplo capacidad
emprendedora, cultura empresarial, etc. (heterogeneidad inobservable). Estos aspectos son difi-
ciles de medir, pero si no se tienen en cuenta los resultados empiricos quedarian sesgados. La
heterogeneidad inobservable se encuentra controlada a través del error incluido en cada modelo
econométrico, de forma que el término de error g, se encuentra dividido en dos partes: error cla-
sico, que varia entre individuos y momento temporal (), y la heterogeneidad inobservable (1,)
que representa las diferencias entre individuos constantes en el tiempo.

Modelo 1. Practicas de RSC

El primer modelo planteado nos permitira contrastar las hipotesis H1 y H2, para las cuales
la variable dependiente sera el indice RSC que describimos previamente; las variables indepen-
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dientes hacen referencia a la independencia y diversidad del consejo, es decir, Independientes
y Mujeres; y se incluyen finalmente todas las variables de control anteriormente indicadas (Ta-
mafio_Consejo, Actividad_Consejo, Tamaiio, Liquidez, Préstamos, Riesgo, Pais y Afio). Los
subindices i y t individuos y afios respectivamente, y los parametros f§ son los coeficientes esti-
mados para cada variable explicativa:

RSC,, = B, + B, Independientes; + B, Mujeres;, + B, Tamafio_Consejo,, + f3, Activid1a7d_
Consejo, + Bs Tamaiio, + B¢ Liquidez, + B, Préstamos; + Bg Riesgo, + > .

, 24 - 1=
B; Pais; + ZJ:IS + By Aflo, + p + m; ()

Modelo 2. Divulgacion de informacién sobre compromiso en RSC

El segundo modelo nos permitira contrastar las hipétesis H3 y H4, siendo la variable dependiente
el nivel de divulgacion de informacion social y medioambiental, denominada Divulgacion. Las varia-
bles independientes hacen de nuevo referencia a la independencia y diversidad del consejo, es decir,
se introducen las variables que hemos denominado Independientes y Mujeres; y se incluyen final-
mente todas las variables de control anteriormente indicadas (Tamafio_Consejo, Actividad_Con-
sejo, Tamaiio, Liquidez, Préstamos, Riesgo, Pais y Afio). Los subindices i y t individuos y afios
respectivamente, y los parametros f son los coeficientes estimados para cada variable explicativa:

Divulgacion,, = B, + B, Independientes, + [, Mujeres, + B, Tamafio_Consejo,, +
+ B4 Actividad_ Consejo,, + Bg Tamaiio, + B Liquidez; + [, Préstamos; +
. 17 , 24 ~
+ PBg Riesgo, + Zj:9 B, Pais; + Zj:IS B; Afio, + py, + m; (2)

Modelo 3. Efecto de la regulacion bancaria

El tercer modelo tiene en cuenta el papel de los consejeros independientes y de las con-
sejeras en diferentes entornos de regulacion bancaria, gracias a que disponemos de una mues-
tra de entidades financieras de diferentes paises, con diferentes regulaciones en dicho sector.
Para ello, introducimos en el modelo econométrico las variables Independientes*Regulacion y
Mujeres*Regulacién, junto con los efectos individuales de Regulacion, Independientes y Mu-
jeres. Para contrastar las hipotesis H5 y H6, la variable dependiente sera el indice RSC, y para
contrastar las hipotesis H7 y H8 se utilizara Divulgacion. Finalmente se incluyen todas las varia-
bles de control anteriormente indicadas (Tamaifio_Consejo, Actividad_Consejo, Tamaiio, Li-
quidez, Préstamos, Riesgo, Pais y Afio). Los subindices i y t individuos y afios respectivamente,
y los parametros B son los coeficientes estimados para cada variable explicativa:

RSC,, = B, + B, Independientes, + B, Mujeres,, + B, Regulacion + B,
Independientes*Regulacion + B, Mujeres*Regulacion + B, Tamafio_Consejo,, +
+ B, Actividad_Consejo;, + B¢ Tamafio, + B, Liquidez, + B,, Préstamos; +
. 20 ] 27 ~
+ B, Riesgo, + 2j=12 B, Pais; + zj=2] B; Afio, +  + m; 3)
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Divulgacion, = B, + B, Independientes; + B, Mujeres, + B, Regulacion + f3,
Independientes*Regulacion + B, Mujeres*Regulacion + B, Tamafio_Consejo,, +
+ B, Actividad Consejo,, + B Tamafio,, + B, Liquidez, + B, Préstamos, + 3, Riesgo;, +
20 . . 27
i i 4
+ 2},212 Bj Paisi + ijZl B; Afio, + p + m; @

Los cuatro modelos propuestos presentan variables dependientes que se encuentran limi-
tadas por la derecha y por la izquierda: el indice de RSC toma valores entre -60 y 60, y la varia-
ble Divulgacion toma valores entre 0 y 100. Por lo tanto, tenemos que utilizar un estimador que
tenga en cuenta esta caracteristica; en estos casos, el estimador Tobit es el mas apropiado, por
considerar las variables dependientes censuradas.

5. RESULTADOS
5.1. ANALISIS DESCRIPTIVO

La tabla 5 muestra los estadisticos descriptivos de las variables propuestas en el analisis,
tanto dependientes, como independientes y de control. El valor medio del indice RSC es 16,54
en un rango [-60, 60]; esto sugiere que en términos medios los bancos de la muestra tienden a
presentar una conducta socialmente responsable, ya que el valor medio se encuentra por encima
del umbral de 0. En cuanto al nivel de divulgacion de informacion sobre actividades de RSC, po-
demos observar que la variable Divulgacién toma un valor medio de 16,45, en el rango [0, 100].
Dado el rango de valores, la media parece ser bastante baja, tanto en niveles de utilidad como de
comparabilidad (media de Utilidad = 9,19 y media de Comparabilidad = 7,23).

En relacion con las caracteristicas del consejo de administracion, podemos observar como,
en general, los consejos de las entidades bancarias de nuestra muestra estan formados por 12 0 13
consejeros en total, que se retinen aproximadamente unas 9 o 10 veces al afio. De todos los con-
sejeros, un 71 % parece ser independiente, en términos medios, y un 10% de ellos son mujeres.
En cuanto al resto de variables de control, podemos conocer también la media del logaritmo de
los activos totales (9,97), la proporcion de los préstamos sobre el activo (41 %) y la proporcion
de los activos liquidos sobre el activo total (15,2 %). La variable Z, que representa el riesgo de
insolvencia, toma el valor medio de 21,09.

Tabla 5. Estadisticos descriptivos

Media Desviacion tipica
RSC s 16,543 24,179
wdee
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Media Desviacion tipica
e
DivUIACION ... 16,450 24,230
UHHAAA oo seeees 9,196 11,620
Comparabilidad ... 7,236 16,193
Independientes ... 0,712 0,434
MUJETES oottt 0,099 0,185
Tamano_CONSEJO .......ccuvverierieciieieineiieescseeeseesessssieaes 12,789 3,869
Actividad_CONnSejo .......cccueririiriiiniiicsissisissscississiissiiins 9,604 4,735
TAMANO .ovveieiiieeecee ettt 9,970 2,790
PIESEAIMIOS ...vevevvveieeeeiicecieee ettt esenas 0,410 0,140
LIGUIAEZ oo 0,152 0,132
RIESZO covvvvvvisciiciiciici s 21,090 11,620

5.2. ANALISIS EXPLICATIVO

La tabla 6 recoge los resultados de los modelos estimados utilizando el software Stata 11®.
Para cada modelo se presentan los coeficientes estimados para cada variable explicativa, la des-
viacion estandar y la significatividad estadistica de cada uno. En el caso de la independencia,
los resultados muestran un impacto positivo de la variable Independientes sobre las practicas
de RSC (RSC), y sobre el nivel de divulgacion de informacion sobre ellas (Divulgacion), sien-
do ambos coeficientes estadisticamente relevantes al 95 % de confianza. Esto puede indicar que
la presencia de consejeros independientes podria ser una garantia para considerar los intereses y
demandas de diferentes grupos de interés, mas alla de los accionistas (HANIFFA y COOKE, 2005;
Cal et al., 2006), tal como propusimos en la hipdtesis HI.

Nuestros resultados estan de acuerdo con la evidencia obtenida por KHAN (2010) para una
muestra de bancos en Bangladés, ampliando dicha evidencia a nivel internacional. También se
encuentran de acuerdo con la evidencia encontrada por GARCIA-SANCHEZ et al. (2011) en una
muestra de entidades no financieras, sugiriendo que los consejeros independientes tienden a tener
en cuenta aspectos mas filantropicos, comprometiéndose social y medioambientalmente en mayor
medida que el resto. Ademas, su participacion en el consejo favorece la divulgacion de informa-
cion sobre las actividades socialmente responsables llevadas a cabo, de acuerdo con la tercera de
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nuestras hipotesis H3. Una razon para explicar tal comportamiento podria basarse en la teoria de
la reputacion, ya que probablemente los consejeros independientes estén interesados en demos-
trar el comportamiento socialmente responsable de su entidad, ya que su prestigio y reputacion
profesional estan intimamente ligados al de la entidad (GARCIA-SANCHEZ et al., 2011).

En relacion con la diversidad del consejo, vemos que la variable Mujeres también impacta
positivamente y de manera significativa al 99 % sobre ambas variables dependientes, tanto RSC
como Divulgacion. Esto indica que la presencia de mujeres en el consejo de administracion fa-
vorece tanto el comportamiento socialmente responsable, como la transparencia sobre las acti-
vidades de RSC llevadas a cabo por la entidad bancaria, tal como propusimos en la segunda y
cuarta hipotesis. Segun la teoria del rol social, las caracteristicas personales de las mujeres les
favorecen su preocupacion por los demas, la comunicacion, asertividad, empatia, etc., lo que po-
dria introducir aspectos mas sociales y medioambientales en las tomas de decisiones (IBRAHIM y
ANGELIDIS, 1995). Estos resultados extrapolan al sector bancario la evidencia encontrada hasta
ahora en entidades no financieras (PosT et al., 2011; BEAR ef al., 2010).

BARrAKO y BROWN (2008), para una muestra de bancos kenianos, también encontraron influen-
cia de la independencia y diversidad del consejo sobre el nivel de divulgacion de informacion sobre
RSC. Nuestros resultados corroboran dicha evidencia a nivel internacional. Ademas, hemos divi-
dido la variable dependiente Divulgaciéon en dos componentes, Utilidad y Comparabilidad de la
informacion. Los resultados son robustos para ambos componentes, es decir, la presencia de inde-
pendientes y mujeres en los consejos de administracion de las entidades bancarias, tienden a mejorar
los niveles de utilidad y comparabilidad de la informacion sobre RSC que las entidades divulgan.

Finalmente, en relacion con las variables de control, el tamafio y actividad del consejo tam-
bién son estadisticamente relevantes al 99 % de confianza para ambas variables dependientes,
mientras que el tamafio de la entidad y la proporcion de préstamos también explicarian de manera
significativa el comportamiento socialmente responsable, aunque no la cantidad de informacion
publicada por la entidad sobre tal comportamiento.

Tabla 6. Resultados empiricos

RSC Divulgacion Utilidad Comparabilidad
Coef. Err. Coef. Err. Coef. Err. Coef. Err.
Independientes .......... 0,339** | 0,184 | 8,053** | 2,709 | 2,689* | 1,086 |20,191** | 9,307
Mujeres ......ccoouvrinnnne 1,686*** | 0,495 |52,242**| 13,786 [19,506™**| 5,865 | 84,809** | 39,964
Tamafio_Consejo ....... 0,2%** 0,023 | 1,407** | 0418 | 0,414* | 0,182 | 2,792** | 1,126
wd e
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RSC Divulgacién Utilidad Comparabilidad
Coef. Err. Coef. Err. Coef. Err. Coef. Err.
oo
Actividad_Consejo ..... 0,0434***| 0,013 | 0,691*** | 0,192 | 0,181* | 0,079 | 1,925* | 0,610
Tamano .......ccccveerenneee 0,102*** | 0,030 0,605 | 0438 | -0,025 | 0,180 | 3,1234* | 1,648
Préstamos ..........c.c...... 1,034* | 0,608 | 4,008 | 9176 | -0,876 | 3,799 | 18,038 | 25962
Liquidez .....cc.couuvuus -1,175 | 0,733 0976 | 11,183 | -5362 | 4,591 | 39,642 | 39,841
RI€SZO .o 0,0225 | 0,034 0,058 | 0353 | -0,017 | 0,139 | -0978 | 7,574
_CONS weerrerirerrerineeenans 8,368** | 0,933 | -65,839 | 9,043 |[-22,565"* 3,913 |-203,836** 31,621
Pais Controlado Controlado Controlado Controlado
Afo Controlado Controlado Controlado Controlado
SIGMA_U oo 28,617*** | 8,339 |22,755***| 1,888 |11,605**| 0,956 |48,343***| 6,434
SIgMa_e ..cocverienriinnns 15,621**| 4,052 [15,135**| 0,555 | 5926*** | 0,232 |30,297***| 2,427
Tho oo 0,77 0,013 0,693 | 0,038 0,793 0,030 | 0,718 0,056
Notas:

(1) * **y ** representa significatividad estadistica al 10 %, 5 % y 1 % de nivel de confianza, respectivamente.

(2) Independientes representa la proporcion de consejeros independientes respecto al total de consejeros; Mujeres representa la propor-
cién de mujeres en el consejo de administracion; Tamafio_Consejo mide el nimero total de consejeros; Actividad_Consejo indica
el numero de reuniones anuales del consejo de administracion; Tamaro representa el total activo; Préstamos muestra la proporcion
de préstamos respecto al activo total; Liquidez mide la proporcion de activos liquidos respecto al activo total; Riesgo hace referen-
cia al riesgo de insolvencia y viene medido por la Z-Altman; Pais y Ao hacen referencia a las diferentes variables dicotomicas que
representan cada uno de los paises de origen de las entidades bancarias de la muestra y los afos analizados, respectivamente.

@

N

sigma_u y sigma_e representan la varianza a nivel panel y varianza total.

5.3. ANALISIS EXPLICATIVO: EFECTO MODERADOR DE LA REGULACION
BANCARIA

Aunque en general el sector bancario se encuentra ampliamente regulado por las consecuen-
cias nefastas que un colapso en el mismo podria provocar sobre la economia general del pais, y
que podria incluso contagiarse a otros paises, a nivel internacional, existen diferencias en los sis-
temas de regulacion, en términos de tamaio industrial, restricciones de propiedad, poder oficial
de supervision, disefio en el fondo de garantia de depositos, etc. (BARTH et al., 20006). En esta si-
tuacion, la regulacion bancaria podria alterar el comportamiento de las entidades, favoreciendo o
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restringiendo determinadas acciones de gobierno corporativo (DE ANDRES Y VALLELADO, 2008;
HAGENDOREFF et al., 2010).

Los resultados empiricos se encuentran recogidos en la tabla 7. Podemos observar que la
variable Independientes afecta de nuevo de manera positiva y significativa sobre las variables
dependientes, tanto RSC como Divulgacion. Dicho efecto positivo se ve amplificado por el coefi-
ciente de la interaccion Independientes*Regulacién?, lo que apunta que la orientacién hacia la
RSC que introducen los consejeros independientes es atin mas fuerte en el caso de paises donde
la regulacion bancaria es mas fuerte. Estos resultados estan de acuerdo con las hipotesis HS y
H7, sugiriendo un efecto complementario entre el consejo de administracion, como mecanismo
interno de gobierno corporativo, y la regulacion bancaria, como mecanismo externo de gobierno
corporativo (ADAMS y FERRERIA, 2008; HAGENDOREFF ef al., 2010). Por lo tanto, estos resultados
indicarian que la regulacion incrementa la efectividad del consejo.

Si dividimos la variable Divulgacién teniendo en cuenta el grado de utilidad y comparabili-
dad de la informacion, observamos que el efecto encontrado anteriormente se reproduce de nuevo
para Utilidad (tanto Independientes como Independientes*Regulacion impactan positivamen-
te sobre Utilidad), pero no ocurre lo mismo en el caso de Comparabilidad. En este tltimo caso,
la efectividad de los independientes sobre la transparencia informativa de RSC aparece en entor-
nos con fuerte regulacion bancaria, ya que el efecto individual (Independientes) no es estadisti-
camente significativo, pero si lo es el coeficiente de la interaccion Independientes*Regulacion.
No obstante, la orientacion de los consejeros independientes hacia la divulgacion de informacion
sobre RSC sera mas positiva cuanto mas fuerte sea la regulacion bancaria, tanto en términos de
utilidad como de comparabilidad.

El efecto de Mujeres no esta tan claro cuando controlamos el entorno regulatorio. En el caso
del nivel de compromiso social y medioambiental asumido por la entidad bancaria (variable depen-
diente RSC), la presencia de mujeres en el consejo de administracion influye positivamente a medi-
da que aumenta la presion de la regulacion en el sector, puesto que Mujeres no es estadisticamente
significativa, pero si lo es su interaccion Mujeres*Regulacion, impactando positivamente sobre
RSC. Sin embargo, si nos fijamos en el nivel de divulgacion de informacion sobre RSC (variable
dependiente Divulgacion), la presencia de mujeres en el consejo de administracion (Mujeres)
parece favorecer la transparencia al respecto, independiente de la regulacion bancaria, puesto que
la interaccion Mujeres*Regulacion no es estadisticamente relevante. Concretamente, este efecto
aparece al considerar el grado de utilidad de la informacion, ya que en el caso del nivel de compa-
rabilidad, ambas variables (Mujeres y Mujeres*Regulacion) pierden la significatividad. Por lo
tanto, no hemos encontrado evidencia suficiente para corroborar totalmente las hipotesis H6 y HS.

2 La variacion de las variables dependientes ante un cambio en la variable independientes vendria dada por:
ORSC oDivulgacion

——— . ——= B, + B, *Regulacion; ——————-———=f, + B, * Regulacion. Por lo tant i t
Sndependientes B, + B, * Regulacion; Blndependientes B, + B, * Regulacion. Por lo tanto, a medida que aumenta
la variable Regulacion (es decir, mayor fortaleza de la regulacion bancaria), el cambio en las variables dependientes

sera mayor.
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Tabla 7. Resultados empiricos sobre el efecto de la regulacién bancaria

RSC Divulgacion Utilidad Comparabilidad

Coef. Err. Coef. Err. Coef. Err. Coef. Err.

Independientes ............. 0,439* | 0,185 | 5,589** | 2,447 | 2,318** | 1,088 2,316 17,450
MUJETES ..o 0,65 | 0473 |39493* | 17,893 | 13318* | 7,894 | 67,757 | 50,490
Regulacion ................ 4,01 | 0844 |-84262%| 12,084 [44563% 5580 |-146501%* 38,347
irl‘:rfpe“d‘e“tesmegula 3511 | 0,699 |43,897+*| 12,934 | 12,967** | 5858 |128,783* | 43372

Mujeres* Regulacion .... | 9,978** | 0,889 | -6,600 | 25684 | 11,679 | 11,816 | -54,236 | 71,516

Tamanio_Consejo .......... 0,176*** | 0,020 | 1,59*** | 0,392 | 0437 | 0,182 | 3,159** | 1,046
Actividad_Consejo ....... 0,051*** | 0,013 | 0,337* | 0,178 | 0,174* | 0,079 1,146* | 0,555
Tamano .....cc.eeovveeeereecnne 0,005* | 0,027 0,475 0,416 | -0,043 | 0,180 2,300 1,430
Préstamos ........cccccvceeeee 0,66 0487 | -0488 | 8314 | -1,101 | 3,794 11,638 | 22,720
Liquidez .....ccccoovvvvrrvnneee -1,112* | 0,601 | -0,791 | 10,289 | -5539 | 4,581 26,921 | 35,466
RI€SZO ovvvvvvivrrrivinriiins 0,011 | 0,033 | 0303 | 0318 | -0,027 | 0,138 0,255 3,995
_COMS wevvrrrreierereereneeneaes 4,647 | 0,540 | -3,964 | 8164 | 11,135 | 3,798 |-112,541***| 25,195
Pais Controlado Controlado Controlado Controlado
Afo Controlado Controlado Controlado Controlado
SIgMA_U oo 30,687**| 8,387 [23,065"**| 1,876 |11,632**| 0,959 |45439** | 5,812
SIgMA_E .ovvevvrecieriiinians 15,16** | 3,808 |13,373™*| 0,492 | 5,885"* | 0,230 | 25,679** | 2,062
ThO e 0,804 0,012 0,748 0,034 0,796 0,030 0,758 0,050
Notas:

(1) * **y ** representa significatividad estadistica al 10 %, 5 % y 1 % de nivel de confianza, respectivamente.

(2) Independientes representa la proporcion de consejeros independientes respecto al total de consejeros; Mujeres representa la pro-
porcion de mujeres en el consejo de administracion; Regulacion es la medida de la fortaleza de la regulacion en el sector bancario;
Independientes*Regulacion y Mujeres*Regulacion muestran la interaccion entre las tres variables anteriores; Tamafio_Consejo
mide el nimero total de consejeros; Actividad_Consejo indica el niimero de reuniones anuales del consejo de administracion; Tama-
o representa el total activo; Préstamos muestra la proporcion de préstamos respecto al activo total; Liquidez mide la proporcion de
activos liquidos respecto al activo total; Riesgo hace referencia al riesgo de insolvencia y viene medido por la Z-Altman; Pais y Afo
hacen referencia a las diferentes variables dicotémicas que representan cada uno de los paises de origen de las entidades bancarias
de la muestra y los anos analizados, respectivamente.

(3) sigma_uy sigma_e representan la varianza a nivel panel y varianza total.
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6. CONCLUSIONES

El objetivo de esta investigacion es mostrar el papel de la independencia y diversidad de
género en los consejos de administracion de las entidades bancarias a nivel internacional, en tér-
minos de RSC, midiendo tanto el nivel de compromiso social y medioambiental, como el grado
de divulgacion o transparencia informativa sobre tales actividades. Ademas, esta investigacion
muestra el efecto de la regulacion de este sector sobre la efectividad del consejo. Para ello, usamos
una muestra internacional compuesta por 159 entidades bancarias para el periodo de tiempo 2004-
2010, lo que nos permite ampliar la evidencia empirica obtenida hasta este momento, centrada
principalmente en entidades bancarias de paises concretos (BARAKO y BROwN, 2008; KHAN, 2010).

Nuestros resultados empiricos sugieren que la estructura del consejo de administracion, en
términos de independencia y diversidad entre los miembros, ejerce una influencia relevante sobre
el compromiso social y medioambiental asumido por la entidad y sobre el nivel de transparencia
informativa respecto a tal compromiso. Concretamente, la presencia de un mayor nimero de con-
sejeros independientes y de mujeres tiende a incrementar tanto el nivel de compromiso como de
divulgacion de informacion sobre RSC. En otras palabras, estos resultados sugieren que ambos
tipos de consejeros se preocupan por diferentes stakeholders, no inicamente por los accionistas
y la maximizacion de beneficios.

No obstante, los resultados pueden refinarse al tener en cuenta el papel de la regulacion ban-
caria. Los resultados indican que la mayor orientacion hacia la RSC (tanto en términos de des-
empefio como de divulgacion) de los consejeros independientes es atin mas fuerte a medida que
aumenta la fortaleza de la regulacion en el sector. Esto sugiere un efecto complementario entre
ambos mecanismos de gobierno corporativo. Sin embargo, en el caso de la diversidad, el efecto
no esta tan claro; el rol social de las mujeres incrementa la orientacion hacia actividades social-
mente responsables en entornos de fuerte regulacion bancaria, pero no hemos encontrado evi-
dencia significativa para la regulacion en el caso de la divulgacion de informacion sobre RSC.

En general, nuestros resultados sugieren que la toma de decisiones por parte del consejo de
administracion se ve afectada por su estructura y caracteristicas de sus miembros, especialmente
en términos de independencia y diversidad de género. Las entidades bancarias mas socialmente
comprometidas suelen tener un mayor numero de consejeros independientes y mujeres, quienes
tienen en cuenta las demandas de los diferentes stakeholders. Esta investigacion contribuye a la
recomendacion del Comité de Supervision Bancaria, quien sugiere la necesidad de estudiar la
importancia de los mecanismos de gobierno corporativo en entidades bancarias. Ademas, este es-
tudio destaca el efecto de las entidades bancarias sobre la sociedad y el medio ambiente, cuestion
polémica hasta el momento. Y finalmente, enfatiza el papel que juega la regulacion en un sector
tan importante tanto a nivel macro como microeconoémico a nivel internacional.
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ExTrRACTO

La contabilizacion del fondo de comercio, y en particular su caracter de activo amortizable o no
amortizable, ha supuesto que a lo largo de los tiltimos afios se hayan generado muchas discusiones
tanto a nivel doctrinal, como a efectos practicos por las implicaciones fiscales, contables y mer-
cantiles que suponen estos cambios. Desde la entrada en vigor del Plan General de Contabilidad
de 2007 el fondo de comercio dejo de ser un activo amortizable contablemente, pero la reforma
introducida en la Ley 22/2015 ha cambiado este criterio y a partir de 2016 el fondo de comercio
vuelve a ser un elemento patrimonial amortizable.

Palabras clave: fondo de comercio, amortizacién, inmovilizado intangible, gasto contable y gasto fiscal.
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ABSTRACT

The accounting of goodwill, and in particular its character as a depreciable or non-amortizable
asset, has meant that over the last years many discussions have taken place both at doctrinal
level and for practical purposes due to the fiscal, accounting and commercial implications of
these changes. Since the entry into force of the 2007 General Accounting Plan, goodwill ceased
to be an accounting asset, but the reform introduced in Law 22/2015 has changed this criterion
and from 2016 goodwill is once again a depreciable equity item.

Keywords: goodwill, depreciation, intangible assets, accounting expense and tax expenditure.
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I. INTRODUCCION

La aprobacion de distintas reformas en la normativa mercantil y contable a lo largo de los ulti-
mos afios ha supuesto que la contabilizacion del fondo de comercio haya pasado por diferentes fases,
especialmente en lo relativo a su amortizacion, que vamos a tratar de analizar en las siguientes lineas.

Hasta 2007 estuvo en vigor en Espafia el derogado Plan General de Contabilidad de 1990
que establecia la amortizacion del fondo de comercio en el periodo en que contribuyese a la ob-
tencion de beneficios. De modo general se establecia un plazo de amortizacion de 20 afios, crite-
rio que se aplicaba también a efectos fiscales.

La entrada en vigor el Plan General de Contabilidad de 2007, consecuencia de la adapta-
cion de la legislacion mercantil espafiola a las normas internacionales de contabilidad, supuso
un cambio importante. El fondo de comercio deja de ser un inmovilizado amortizable al no tener
una vida util definida, sin perjuicio de su posible deterioro que habria de ser estimado mediante
el correspondiente test de deterioro (impairment test).

Una nueva reforma legal para transponer la Directiva 2013/34/UE, realizada a través de la
Ley 22/2015, de 20 de julio, de auditoria de cuentas, modifico la situacion anterior, establecien-
do de nuevo la obligacion de amortizar los inmovilizados intangibles aun en el caso de no tener
una vida util definida. A partir de 2016 el fondo de comercio vuelve a tener caracter amortizable,
estableciéndose una presuncion de 10 afios como criterio general para su amortizacion.

II. NORMATIVA APLICABLE

El articulo 39 del Codigo de Comercio, modificado por la Ley 22/2015, de 20 de julio, de
auditoria de cuentas, en su disposicion final primera, apartado cuatro, establece:

«4. Los Inmovilizados Intangibles son activos de vida ttil definida. Cuando la vida
util de estos activos no pueda estimarse de manera fiable se amortizaran en un plazo de
diez afios, salvo que otra disposicion legal o reglamentaria establezca un plazo diferente.

El Fondo de Comercio tinicamente podra figurar en el activo del balance cuan-
do se haya adquirido a titulo oneroso. Se presumira, salvo prueba en contrario, que la
vida ttil del fondo de comercio es de diez afios.

En la Memoria de las cuentas anuales se debera informar sobre el plazo y el mé-
todo de amortizacion de los inmovilizado intangiblesy.
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El articulo 273.4 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital, suprimido por el
apartado doce de la disposicion final cuarta de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de auditoria de cuen-
tas, establecia:

«4. En cualquier caso, debera dotarse una reserva indisponible equivalente al
fondo de comercio que aparezca en el activo del balance, destinandose a tal efecto una
cifra del beneficio que represente, al menos, un cinco por ciento del importe del citado
fondo de comercio. Si no existiera beneficio, o este fuera insuficiente, se emplearan
reservas de libre disposiciony.

En la disposicion final decimotercera de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de auditoria de
cuentas, relativa al régimen juridico de la reserva por fondo de comercio en los ejercicios inicia-
dos a partir del 1 de enero de 2016, en relacion con esta reserva se establece lo siguiente:

«En los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2016, la reserva por fondo
de comercio se reclasificara a las reservas voluntarias de la sociedad y sera disponible
a partir de esa fecha en el importe que supere el fondo de comercio contabilizado en
el activo del balance».

La Ley del impuesto sobre sociedades, aprobada por la Ley 27/2014, en relacion con la
regulacion del fondo de comercio en el apartado 2 del articulo 12 modificado por la Ley 22/2015,
de auditoria de cuentas, en su disposicion final decimoquinta, sefiala:

«2. El inmovilizado intangible se amortizara atendiendo a su vida util. Cuando
la misma no pueda estimarse de manera fiable, la amortizacion sera deducible con el
limite anual maximo de la veinteava parte de su importe».

La disposicion transitoria trigésima cuarta de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
impuesto sobre sociedades, establece un régimen transitorio para el ejercicio 2015, segun el cual la
amortizacion correspondiente al fondo de comercio estd sujeta al limite del 1 % de su importe, pro-
rrogando hasta dicho ejercicio 2015 la limitacion existente desde el ejercicio 2012 para la amortiza-
cion del fondo de comercio que fue establecida por el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo.

El Real Decreto 602/2016, de 2 de diciembre, por el que se modifica, entre otras normas,
el Plan General de Contabilidad, dispone:

«Articulo primero.

[..]

Dos. Se modifica el apartado 2 de la Norma de Registro y Valoracion 5.% Inmo-
vilizado intangible de la segunda parte, Normas de registro y valoracion, que queda
redactado de la siguiente forma:
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"2. Valoracion posterior.

Los inmovilizados intangibles son activos de vida util definida y, por lo tanto,
deberan ser objeto de amortizacion sistematica en el periodo durante el cual se prevé,
razonablemente, que los beneficios econdomicos inherentes al activo produzcan rendi-
mientos para la empresa.

Cuando la vida ttil de estos activos no pueda estimarse de manera fiable se amor-
tizaran en un plazo de diez afios, sin perjuicio de los plazos establecidos en las normas
particulares sobre el inmovilizado intangible.

En todo caso, al menos anualmente, debera analizarse si existen indicios de de-
terioro de valor para, en su caso, comprobar su eventual deterioro."

Tres. Se modifica la letra c¢) de la Norma de registro y valoracion 6.* Normas par-
ticulares sobre el inmovilizado intangible de la segunda parte, Normas de Registro y
Valoracion, que queda redactada de la siguiente forma:

"¢) Fondo de comercio. Solo podra figurar en el activo, cuando su valor se ponga
de manifiesto en virtud de una adquisicion onerosa, en el contexto de una combina-
cién de negocios.

Su importe se determinara de acuerdo con lo indicado en la norma relativa a com-
binaciones de negocios y debera asignarse desde la fecha de adquisicion entre cada
una de las unidades generadoras de efectivo de la empresa, sobre las que se espere que
recaigan los beneficios de las sinergias de la combinacion de negocios.

Con posterioridad al reconocimiento inicial, el fondo de comercio se valorara por
su precio de adquisicién menos la amortizacion acumulada y, en su caso, el importe
acumulado de las correcciones valorativas por deterioro reconocidas.

El fondo de comercio se amortizara durante su vida util. La vida util se determi-
naréd de forma separada para cada unidad generadora de efectivo a la que se le haya
asignado fondo de comercio.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que la vida 1til del fondo de comercio
es de diez afios y que su recuperacion es lineal.

Ademas, al menos anualmente, se analizara si existen indicios de deterioro de
valor de las unidades generadoras de efectivo a las que se haya asignado un fondo de
comercio, y, en caso de que los haya, se comprobara su eventual deterioro de valor de
acuerdo con lo indicado en el apartado 2.2 de la norma relativa al inmovilizado material.

Las correcciones valorativas por deterioro reconocidas en el fondo de comercio
no seran objeto de reversion en los ejercicios posteriores'y.

«Disposicion adicional segunda. Aplicacion del real decreto a los ejercicios que
se inicien a partir del 1 de enero de 2016.
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1. Este real decreto sera de aplicacion para los ejercicios que se inicien a partir
del 1 de enero de 2016.

2. Las cuentas anuales individuales y consolidadas correspondientes al primer
ejercicio que se inicie a partir del 1 de enero de 2016 se presentaran incluyendo infor-
macion comparativa ajustada a los siguientes criterios:

a) La amortizacion del fondo de comercio y de los elementos del inmovilizado
que se hubieran calificado como intangibles de vida util indefinida solo surtira efectos
en la informacion comparativa si la entidad opta por seguir el criterio recogido en la
disposicidn transitoria Unica, apartado 2. Sin perjuicio de lo anterior, la estimacion de
la vida 1til de estos activos para aplicar el tratamiento prospectivo al valor en libros
que subsista debera realizarse en la fecha de inicio del primer ejercicio en que resulte
de aplicacion este real decreto y que, con caracter general, serd el 1 de enero de 2016.

b) La nueva informacién que se introduce en el modelo normal de memoria no
sera obligatoria para la informaciéon comparativa.

¢) Las empresas que elaboren el modelo abreviado de memoria o sigan el Plan de
Contabilidad de pequefias y medianas empresas podran excluir de la memoria la infor-
macion comparativa sobre las indicaciones que se eliminan mediante este real decretoy.

«Disposicion transitoria tinica. Fondo de comercio, otros intangibles y reserva
por fondo de comercio.

1. A partir del inicio del primer ejercicio en que resulte de aplicacion este real
decreto, el valor en libros del fondo de comercio existente al cierre del periodo ante-
rior y de los elementos del inmovilizado que se hubieran calificado como intangibles
de vida util indefinida se amortizaran de forma prospectiva siguiendo los nuevos cri-
terios aprobados por este real decreto. Las cuotas de amortizacion se contabilizaran en
la cuenta de pérdidas y ganancias.

Lareserva por fondo de comercio se reclasificara a las reservas voluntarias de la so-
ciedad en el importe que supere el fondo de comercio contabilizado en el activo del balance.

2. No obstante lo indicado en el apartado precedente, se podra optar por amortizar
estos activos con cargo a reservas, incluida la reserva por fondo de comercio, siguiendo
un criterio lineal de recuperacion y una vida 1til de diez afios a contar desde la fecha de
adquisicion, o desde el inicio del ejercicio en que se aplico por primera vez el vigente
Plan General de Contabilidad, en caso de que la fecha de adquisicion fuese anterior. El
cargo por amortizacion que resulte de aplicar este criterio al valor inicial del elemen-
to patrimonial debera minorarse en la pérdida por deterioro que hubiere reconocido la
empresa desde la fecha en que se inicie el computo de los diez afios.

El valor en libros que subsista se amortizara de forma prospectiva siguiendo los
nuevos criterios aprobados por este real decreto. A tal efecto, se presumira, salvo prueba
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en contrario, que la vida 1til del fondo de comercio sera el periodo de tiempo que reste
hasta completar el plazo de diez afos a que se refiere el parrafo primero de este aparta-
do. Las cuotas de amortizacion se contabilizaran en la cuenta de pérdidas y ganancias.

3. Estas reglas se aplicaran de modo uniforme, en la formulacion de las cuentas
anuales individuales, al fondo de comercio y a los elementos del inmovilizado que se
hubieran calificado como intangibles de vida util indefiniday.

III. EL FONDO DE COMERCIO Y SU AMORTIZACION

Nos vamos a referir a lo largo de las siguientes lineas al fondo de comercio que surge como
consecuencia de combinaciones de negocios, sin entrar en la problematica que se plantea en el
caso del fondo de comercio en las cuentas consolidadas. Tampoco se aborda el denominado
«fondo de comercio financiero», es decir, aquel que estd implicito en el precio de adquisicion de
unas acciones por encima del valor que corresponderia a la parte proporcional de los activos y
pasivos correspondientes al porcentaje adquirido.

En definitiva, nos centraremos en el fondo de comercio que se contabiliza como un inmoviliza-
do intangible en las cuentas individuales de una sociedad, surgido en una combinacion de negocios.

La Directiva 2013/34/UE introduce un nuevo tratamiento contable de los inmovilizados in-
tangibles en el articulo 12.11 y, en particular, del fondo de comercio. La transposicion de este
criterio a nuestro derecho contable ha traido consigo, para los ejercicios iniciados a partir del 1 de
enero de 2016, una serie de cambios normativos que han sido reproducidos en el apartado anterior.

Resulta muy conveniente leer la exposicion de motivos del Real Decreto 602/2016, de 2 de
diciembre, por el que se modifica, entre otras normas, el Plan General de Contabilidad. Su am-
plia extension nos aconseja no reproducir aqui todo su contenido, si bien haremos una sintesis
de la misma.

Empieza explicando el significado de la nueva prevision en el sentido de amortizar los in-
tangibles en un plazo de 10 afios cuando su vida util no puede estimarse de manera fiable.

Esta regla general debe aplicarse en ausencia de fiabilidad en la determinacion de la vida
util o de otra disposicion legal como podria ser el plazo de cinco afios previsto en el Plan Gene-
ral de Contabilidad para los gastos de investigacion y desarrollo.

Para el caso concreto del fondo de comercio, cuya delimitacion no suele ser sencilla dada la
diversidad de elementos que se aglutinan en el mismo y la interaccion entre ellos, se establece una
presuncion, que admite prueba en contrario, de su recuperacion de forma lineal en 10 afios. Esto
evitara en muchos casos unos calculos complejos para determinar el plazo en que dicho fondo de
comercio contribuye a la generacion de beneficios futuros.
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Por todo ello se considera que no es razonable mantener este intangible durante un periodo
de tiempo indefinido.

También se modifica el régimen en materia de correccion valorativa del fondo de comercio
en relacion con el criterio a seguir en materia de deterioro al resto del inmovilizado.

Se mantienen los criterios de imputacion y reversion de la pérdida regulados en la norma de
registro y valoracion 2.* del Plan General de Contabilidad y, en su desarrollo, en la Resolucion
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 18 de septiembre de 2013, por la que se
dictan normas de registro y valoracion e informacion a incluir en la memoria de las cuentas anua-
les sobre el deterioro del valor de los activos.

Se mantiene la regla que impide la reversion del deterioro del fondo de comercio y se jus-
tifica porque es mas que probable que, en caso de recuperacion de valor de la unidad generadora
de efectivo, esta reversion esté motivada por un fondo de comercio autogenerado después de la
combinacion y, como es sabido, no esta permitida la activacion de fondos de comercio que no
provengan de una combinacion de negocios.

Concluye la exposicion de motivos aludiendo a la amplia informacién que debe incluirse
en la memoria en relacion con el fondo de comercio y su amortizacion.

La obligacion de amortizar el fondo de comercio a partir del 1 de enero de 2016 tendra un
efecto sobre el beneficio de la empresa, ya que, de acuerdo con la norma de registro y valora-
cion 22.* sobre cambios en criterios contables, errores y estimaciones contables, el cambio de
estimaciones contables se aplicara de forma prospectiva y su efecto se imputard, segun la naturaleza
de la operacion de que se trate, como ingreso o gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias del
ejercicio o, cuando proceda, directamente al patrimonio neto, y por tanto estos cambios no afec-
taran a los resultados de ejercicios anteriores.

El posible reparto de dividendos también se vera afectado, puesto que el beneficio reparti-
ble sera diferente con los nuevos criterios contables. En principio habrd un menor beneficio como
consecuencia del gasto contable, antes inexistente, correspondiente a la amortizacion del fondo
de comercio. Esta minoracion se compensa en parte con la eliminacion de la obligacion de dotar
la reserva por fondo de comercio en la aplicacion del resultado.

Esto supondra en la practica que el beneficio repartible no disminuira tanto como el resulta-
do del ejercicio, ya que la dotacion de la reserva por fondo de comercio suponia una minoracion
del beneficio repartible, el maximo que se podria destinar al pago de dividendos.

En caso de no estar cubiertas las reservas legal o estatutaria la dotacidon a ambas reservas
podria ser menor que en la situacion anterior al haber menos beneficio contable.

Por todo ello, el beneficio repartible que podria ser destinado a la remuneracion via divi-
dendos de los accionistas sera diferente al que hubiera sido posible repartir con la normativa an-
terior. Veamos un ejemplo.
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EJEMPLO 1

La sociedad anénima Lisbon presenta en su balance, entre otras, las siguientes cuentas:

Activo Importe Pasivo y patrimonio neto Importe
Fondo de comercio .........ccc.c..... 20 Capital social .........cccoevuvieiucnnnes 100
Reservalegal ........cccoevvvvrennnnnes 10
Reserva estatutaria .................... 10
Reserva por fondo de comercio . 6
Resultado del ejercicio ............... 15

Supondremos que los estatutos de la sociedad obligan a dotar una reserva equivalente a
la reserva legal, y una vez cubierta las dotaciones obligatorias se quiere repartir el maxi-
mo dividendo posible.

Si esta situacion es anterior al afo 2016 la empresa no habra amortizado contablemente el fondo
de comercio, pero si podria amortizar fiscalmente un 5 % (prescindiendo de la limitacion al
1 % existente en los afios 2012 a 2015) a condicion de dotar la reserva por fondo de comercio.

Beneficio del @JerCiCio ......ovieuiiiierieiiiicie e 15

Aplicacion del resultado:

A reserva legal (10 % X 15) ..o 1,5
A reserva estatutaria (10 % X 15) ceceeieerenienienieieieeereene et 1,5
A reserva por fondo de comercio (5% X 20) ......coeverriiiiiiiiiiiniiiiiineeens 1
A dIVIAENAOS ..ottt 11
SUIMNA o 15

El maximo dividendo a repartir es, por tanto, de 11 um una vez cubiertas todas las obliga-
ciones legales y estatutarias relativas a la dotacion de reservas.

Veamos ahora cual seria el importe maximo a repartir como dividendos si se trata del ejer-
cicio 2016 u otro posterior.

El fondo de comercio habra de amortizarse en un 10 %, por lo que su valor seria de 18 y
el beneficio de 13 al imputar como gasto contable la amortizaciéon de dicho intangible.

il
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El balance de la sociedad seria el siguiente, por lo que hace referencia a las cuentas que
afectan al reparto de dividendos:

Activo Importe Pasivo y patrimonio neto Importe
Fondo de comercio .........cccc...... 18 Capital social .........cccovevvirunnnnnes 100
Reservalegal ......cccovvviinnnnnee 10
Reserva estatutaria ................... 10
Reserva por fondo de comercio . 6
Resultado del ejercicio ............... 13

La aplicacion del resultado seria la siguiente:

Beneficio del €JerciCio .......coeuiiiiiiiiiiiiiiciiiicc 13

Aplicacion del resultado:

A reserva legal (10 % X 13) .occviiiiiiiniiicisiieeices s 1,3

A reserva estatutaria (10 % X 13) ..ccceeeeerereriineeieieeenene et 1,3

JAN e F74 T 1<) s U Lo 1= SRR 10,4
SUIMNA ottt ettt ettt 13

Como se puede comprobar en este ejemplo el beneficio repartible es menor cuando el fondo
de comercio se amortiza en un 10% y desaparece la obligacion de dotar la reserva por fondo de
comercio. La redaccion de los estatutos en cuanto a la obligacion de dotar o no reservas de caracter
estatutario, la posibilidad de dotar las reservas por capitalizacion o de nivelacion también tendrian
influencia en la cantidad méxima que podria ser objeto de reparto como dividendos en las sociedades.

IV. LA RESERVA POR FONDO DE COMERCIO

La diferente redaccion de la disposicion final decimotercera, de la Ley 22/2015, de 20 de
julio, de auditoria de cuentas, y del Real Decreto 602/2016, de 2 de diciembre, en relacion
con la cuenta 1143, «Reserva por fondo de comercio» puede generar alguna controversia que
vamos a comentar.
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De la lectura de la ley parece desprenderse que toda la reserva por fondo de comercio de-
beria ser traspasada a reservas voluntarias y parece deducirse que una parte de estas iltimas ten-
drian el caracter de indisponibles.

En este caso seria razonable crear una subcuenta dentro de las reservas voluntarias para tener
identificada la cantidad traspasada desde la reserva por fondo de comercio, fundamentalmente

por las implicaciones fiscales que pudieran derivarse en el futuro.

Este tema puede generar dudas acerca de determinar cual es el importe indisponible de estas
reservas voluntarias.

Veamos esto con un ejemplo.

EJEMPLO 2

La sociedad anénima Zelta presenta en su balance a 1 de enero de 2016, entre otras, las
siguientes cuentas:

Activo Importe Pasivo y patrimonio neto Importe
Fondo de comercio .................... 100 Reserva por fondo de comercio ... 40
Reservas voluntarias .................. 200

En el ejercicio 2016 se procederd, de acuerdo con la Ley 22/2015, a amortizar el fondo de
comercio y a traspasar a reservas voluntarias la reserva por fondo de comercio mediante
los siguientes apuntes contables:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible ............cc......... 10
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible ... 10
Codigo Cuenta Debe Haber
1143 Reserva por fondo de COMercio .......c..coecuervenrivnrienniennns 40
113 Reservas VOIUNLATIAS ......cccvvereeverereieiieeeeierese e 40
.
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En el balance a final del afio 2016 tendriamos estos saldos:

Activo Importe Pasivo y patrimonio neto Importe

Fondo de comercio (1) ......ccc..... 90 Reservas voluntarias ................. 240

(1) Neto de su amortizacion acumulada.

(Cual debe ser el importe de reservas voluntarias de cardcter indisponible?

En una primera interpretacion podria pensarse que el importe de las reservas voluntarias
equivalente al fondo de comercio, es decir, 90 um, tendria caracter indisponible, pero esto nos
llevaria a considerar como indisponible no solo 40 um correspondientes a la preexistente reserva
por fondo de comercio, sino también unas reservas voluntarias que fueron dotadas con anterio-
ridad al traspaso efectuado este afio.

En nuestra opinion, tnicamente deberian considerarse como indisponibles las reservas vo-
luntarias que proceden del traspaso de las reservas por fondo de comercio, en nuestro ejemplo
solamente 40, y hasta el limite del fondo de comercio no amortizado. Una vez que el fondo de
comercio sea amortizado el exceso de esta reserva sobre el fondo de comercio deberia conside-
rarse plenamente disponible.

Sin embargo, la redaccion dada a esta cuestion en el Real Decreto 602/2016 nos llevaria a
mantener la reserva por fondo de comercio y se reclasificaria solo como reservas voluntarias de
la sociedad en el importe que supere el fondo de comercio contabilizado en el activo del balance.

En el ejemplo anterior no se podria traspasar a reservas voluntarias ning(in importe de la re-
serva por fondo de comercio hasta que el fondo de comercio no tenga un saldo inferior a las 40
correspondientes a la reserva indisponible.

A partir de ese instante la reserva por fondo de comercio se deberia traspasar a reservas vo-
luntarias cada afio en la misma medida que el fondo de comercio se vaya amortizando.

Parece claro que la distinta redaccion dada en la ley y en el real decreto a este tema genera dudas
sobre su interpretacion, ya que parece haber una cierta contradiccion entre ambos textos legales.

En nuestra opinion la solucion dada por el real decreto es mucho mas ortodoxa desde un
punto de vista estrictamente contable, al margen de la posible contradiccion existente con el texto
de la ley.
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V. ASPECTOS FISCALES

La modificacién mercantil y contable relativa a la amortizaciéon contable del fondo de co-
mercio tiene también consecuencias tributarias, y en este sentido se ha producido una reforma de
los articulos 12 y 13 de la Ley 27/2014, del impuesto sobre sociedades.

Hasta el ejercicio 2015 la amortizacion del fondo de comercio era deducible fiscalmente a
través de un ajuste extracontable en la base imponible. Al no ser amortizable contablemente no
se requeria de inscripcion contable para su deducibilidad fiscal y asi lo establecia la normativa
del impuesto sobre sociedades.

A partir del ejercicio 2016 la amortizacion del fondo de comercio sera deducible con el li-
mite anual maximo de la veinteava parte de su importe.

Al igual que ocurre con otros inmovilizados intangibles para los que no se pueda estimar
con fiabilidad su vida util, el gasto deducible tendra un limite maximo del 5 % anual, exigiéndose
en todo caso la inscripcion del gasto contable, en la misma linea que el resto de amortizaciones
del inmovilizado, para su deducibilidad.

Por tanto, a efectos fiscales solo seria deducible como amortizacion del fondo de comercio
el 5% de su valor. A partir de 2016, por la diferencia entre la amortizacion fiscal y contable, se
producira una diferencia temporaria deducible que generara un pasivo fiscal hasta su reversion.

Las diferencias entre la amortizacion contable y fiscal se van a seguir produciendo a par-
tir del ejercicio 2016, pero en sentido inverso a lo que ha ocurrido en los ejercicios precedentes.

Hasta 2015 el ritmo de amortizacion fiscal era mayor que el contable, puesto que no habia
amortizacion contable. A partir del ejercicio 2016 la amortizacion contable, en principio, sera
mayor que la fiscalmente deducible, por lo que se produciran ajustes positivos en la base imponi-
ble del impuesto sobre sociedades con el consiguiente registro de activos por impuestos diferidos.

Conviene recordar que la normativa fiscal aplicable desde 2015 no permite la deducibilidad
fiscal de los deterioros.

Otra cuestion que puede plantearse es si podria ser deducible una amortizacion superior al
limite del 5% que con caracter general establece la normativa fiscal. Se trataria de un gasto que
habria que demostrar bajo el principio de depreciacion efectiva que se considerase necesaria, y
que habria de demostrar el contribuyente, al igual que ocurre con otros inmovilizados.

En ningun caso la amortizacion fiscal del fondo de comercio afecta al denominado «fondo de co-
mercio financiero» derivado de la compra de acciones, pues este no es objeto de amortizacion contable.

Comentar, por ultimo, que los fondos de comercio originados por procesos de fusion u otras
operaciones fiscalmente protegidas tienen una regulacion especifica en la Ley 27/2014, que incluye

266 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.supercontable.com/pag/documentos/casos/contabilidad/ejemplo_practico_impuesto_sociedades_Diferencias_Temporarias_Deducibles.htm

Sumario

E S. Amador y A. Gonzdlez El fondo de comercio. Aspectos contables y fiscales

diferentes regimenes transitorios aplicables a adquisiciones anteriores a 2015, y que en general no
admite la deducibilidad de la amortizacion de los fondos de comercio surgidos estas operaciones.

VI. CASOS PRACTICOS

EJEMPLO 3

La empresa Alfa presenta en su balance a 31 de diciembre de 2015 un fondo de comercio
por importe de 100.000 um.

Dicho saldo procede de una combinacion de negocios realizada con efectos 1 de enero de
2008 y no ha sido objeto de deterioro como consecuencia de los test realizados cada afo
desde su registro contable.

Registrar los ajustes que correspondan de acuerdo con las diferentes alternativas que per-
mite la normativa contable.

Los gastos contables y fiscales registrados en los anos transcurridos deben ser los siguientes:

Afio Gasto Gasto Diferencia
contable fiscal (Ajuste en base imponible)
2008 0 5.000 -5.000
2009 0 5.000 -5.000
2010 0 5.000 -5.000
2011 0 5.000 -5.000
2012 0 1.000 -1.000
2013 0 1.000 -1.000
2014 0 1.000 -1.000
2015 0 1.000 -1.000
Suma 0 24.000 -24.000

Estas diferencias habran generado cada afio un pasivo fiscal aplicando el tipo de gravamen
al ajuste realizado en la base imponible.

.
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Cada ano se habra hecho un apunte como este:

Codigo Cuenta Debe Haber

6301 Impuesto diferido ... -

479 Pasivos por diferencias temporales imponibles............... -

El importe sera cada afo el resultado de aplicar el tipo de gravamen de dicho afio a la di-
ferencia entre el gasto contable y el gasto fiscal.

Suponiendo un tipo de gravamen para nuestra empresa en 2016 del 25 %, el pasivo fiscal
seria de 6.000 um (24.000 x 25 %), ya que los pasivos registrados con tipos diferentes en
anos anteriores habran sido ajustados al nuevo tipo de gravamen en el momento del cam-
bio de tipo impositivo.

Por tanto, en el balance a 31 de diciembre de 2015 debera figurar un importe de 6.000 um
en la cuenta 479, «Pasivos por diferencias temporarias imponibles».

Opcion A)
Si optamos por amortizar el fondo de comercio de forma prospectiva a partir del afio 2016

cada afno, durante los 10 afios proximos, se amortizara el fondo de comercio en un 10 %
de su importe.

Afios 2016 a 2025

El apunte contable cada afo sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible ............cc......... 10.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible ... 10.000

Como fiscalmente es deducible un 5 % (excepto los afios 2012 a 2015 en que solo se ad-
mitié un 1 %), se produce una serie de diferencias que se resumen en el siguiente cuadro:

Afio Gasto Gasto Diferencia Diferencia Efecto contable
contable | fiscal | (Ajuste en base imponible) | acumulada

2008 0 5.000 -5.000 -5.000 Se genera un pasivo fiscal
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Afio Gasto Gasto Diferencia Diferencia Efecto contable
contable | fiscal | (Ajuste en base imponible) | acumulada

wd .
2009 0 | 5.000 -5.000 -10.000 Se genera un pasivo fiscal
2010 0 | 5.000 -5.000 -15.000 Se genera un pasivo fiscal
2011 0 | 5.000 -5.000 -20.000 Se genera un pasivo fiscal
2012 0 | 1.000 -1.000 -21.000 Se genera un pasivo fiscal
2013 0 | 1.000 -1.000 -22.000 Se genera un pasivo fiscal
2014 0 | 1.000 -1.000 -23.000 Se genera un pasivo fiscal
2015 0 | 1.000 -1.000 -24.000 Se genera un pasivo fiscal
2016 10.000 | 5.000 +5.000 -19.000 Revierte un pasivo fiscal
2017 | 10.000 | 5.000 +5.000 -14.000 Revierte un pasivo fiscal
2018 10.000 | 5.000 +5.000 -9.000 Revierte un pasivo fiscal
2019 10.000 | 5.000 +5.000 —4.000 Revierte un pasivo fiscal
2020 | 10000 | 5000 +5.000 +1.000 g:‘g”:;zia“;‘np;stll‘;z gzzz}
2021 10.000 | 5.000 +5.000 +6.000 Se genera un activo fiscal
2022 10.000 | 5.000 +5.000 +11.000 Se genera un activo fiscal
2023 | 10.000 | 5.000 +5.000 +16.000 Se genera un activo fiscal
2024 10.000 | 5.000 +5.000 +21.000 Se genera un activo fiscal
2025 10.000 | 5.000 +5.000 +26.000 Se genera un activo fiscal
2026 0 | 5.000 -5.000 +21.000 Revierte un activo fiscal
2027 0 | 5.000 -5.000 +16.000 Revierte un activo fiscal

wd .

.
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Afio Gasto Gasto Diferencia Diferencia Efecto contable
contable | fiscal | (Ajuste en base imponible) | acumulada

e e

2028 0 5.000 -5.000 +11.000 Revierte un activo fiscal
2029 0 5.000 -5.000 +6.000 Revierte un activo fiscal
2030 0 5.000 -5.000 +1.000 Revierte un activo fiscal
2031 0 1.000 -1.000 0 Revierte un activo fiscal
Suma | 100.000 | 100.000 0

Los apuntes contables a realizar en estos afios relativos a las diferencias surgidas entre los
gastos contables y fiscales serian:

Aiios 2008 a 2011
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 1.250
479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 1.250

Aiios 2012 a 2015

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 250
479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 250
Aiios 2016 a 2019
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 1.250
6301 Impuesto diferido ... 1.250
il
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Afio 2020
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 1.000
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 250
6301 Impuesto diferido ... 1.250

Afios 2021 a 2025

Codigo Cuenta Debe Haber
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 1.250
6301 Impuesto diferido ... 1.250
Afios 2026 a 2030
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 1.250
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 1.250
Aiio 2031
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 250
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 250

Los importes de los asientos anteriores estan calculados con un tipo de gravamen del 25 %,
que es el tipo general actualmente en vigor para el impuesto sobre sociedades. En caso
de que el tipo fuera distinto, se calcularian aplicando el tipo de cada afo, ajustandose con
posterioridad los activos y pasivos por impuestos diferidos cuando se produzcan varia-
ciones en el tipo impositivo del impuesto sobre sociedades.

Opcion B)

Amortizar con cargo a reservas lo que corresponda a los afios transcurridos y amortizar el
resto de forma prospectiva en los afios que resten hasta los 10 que se establece como vida ttil.

.

www.ceflegal.com 271

"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, ntm. 407 (febrero 2017) E

o]

Como han transcurrido ocho afios desde su registro haremos el siguiente apunte:

Codigo Cuenta Debe Haber
11 RESEIVAS ...vcvvviiisieietetetetteeee e 80.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible .. 80.000

Dado que la reserva por fondo de comercio deberia tener un saldo de 24.000 um, equi-
valente al gasto fiscalmente deducido en los afos 2008 a 2015, podria utilizarse el exceso
sobre el fondo de comercio que quedara en balance, es decir, 4.000 um. El resto deberia
hacerse con reservas voluntarias.

El resto del fondo de comercio se amortizara en los dos afios que restan para completar los
10 de la vida util que se presupone a dicho intangible.

El apunte contable en los afnos 2016 y 2017 sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible ...................... 10.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible .. 10.000

Las diferencias entre gastos contables y fiscales quedan reflejadas en el cuadro siguiente:

Afio Gasto Gasto Diferencia Diferencia Efecto contable
contable | fiscal |(Ajuste en base imponible)| acumulada
2008 0 5.000 -5.000 -5.000 Se genera un pasivo fiscal
2009 0 5.000 -5.000 -10.000 Se genera un pasivo fiscal
2010 0 5.000 -5.000 -15.000 Se genera un pasivo fiscal
2011 0 5.000 -5.000 -20.000 Se genera un pasivo fiscal
2012 0 1.000 -1.000 -21.000 Se genera un pasivo fiscal
2013 0 1.000 -1.000 -22.000 Se genera un pasivo fiscal
2014 0 1.000 -1.000 -23.000 Se genera un pasivo fiscal
e
.
272 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

Ea S. Amador y A. Gonzdlez El fondo de comercio. Aspectos contables y fiscales
s

Afio Gasto Gasto Diferencia Diferencia Efecto contable

contable | fiscal |(Ajuste en base imponible)| acumulada
e
2015 0 1.000 -1.000 -24.000 Se genera un pasivo fiscal
2016  [80.000 (1)| 5.000 +85.000 +61.000 Revierte un pasivo fiscal

10.000 Se genera un activo fiscal
2017 | 10.000 | 5.000 +5.000 +66.000 Se genera un activo fiscal
2018 0 5.000 -5.000 +61.000 Revierte un activo fiscal
2019 0 5.000 -5.000 +56.000 Revierte un activo fiscal
2020 0 5.000 -5.000 +51.000 Revierte un activo fiscal
2021 0 5.000 -5.000 +46.000 Revierte un activo fiscal
2022 0 5.000 -5.000 +41.000 Revierte un activo fiscal
2023 0 5.000 -5.000 +36.000 Revierte un activo fiscal
2024 0 5.000 -5.000 +31.000 Revierte un activo fiscal
2025 0 5.000 -5.000 +26.000 Revierte un activo fiscal
2026 0 5.000 -5.000 +21.000 Revierte un activo fiscal
2027 0 5.000 -5.000 +16.000 Revierte un activo fiscal
2028 0 5.000 -5.000 +11.000 Revierte un activo fiscal
2029 0 5.000 -5.000 +6.000 Revierte un activo fiscal
2030 0 5.000 -5.000 +1.000 Revierte un activo fiscal
2031 0 1.000 -1.000 0 Revierte un activo fiscal
Suma | 100.000 | 100.000 0
(1) Contabilizado contra reservas.

ol
www.ceflegal.com 273

"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, ntm. 407 (febrero 2017) Ea
B
Afios 2008 a 2011
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 1.250
479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 1.250
Afios 2012 a 2015
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 250
479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 250
Afio 2016

Tal y como se establece en el Plan General de Contabilidad, cuando se produzca un cambio
de criterio contable o la subsanacion de un error, el ajuste por el efecto acumulado calcula-
do al inicio del ejercicio, de las variaciones de los elementos patrimoniales afectados por la
aplicacion retroactiva del nuevo criterio o la correccién del error, se imputard a reservas de
libre disposicion, incluyendo las variaciones relacionadas con la contabilizacion del efecto
impositivo del ajuste.

Por tanto, la reversion del pasivo fiscal y el activo fiscal que surge como consecuencia del
ajuste contra reservas del fondo de comercio se haran contra reservas de libre disposicion.
El apunte contable seria el siguiente:

Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 6.000
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 14.000
113 Reservas voluntarias ... 20.000

El apunte correspondiente al activo fiscal que surge en el afio 2016 como consecuencia de
la diferencia entre el gasto contable y fiscal de este afio seria:

Codigo

Cuenta

Debe

Haber

474

274

Activos por diferencias temporales deducibles

1.250
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Codigo Cuenta Debe Haber
ol
6301 Impuesto diferido ... 1.250
Afio 2017
Codigo Cuenta Debe Haber
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 1.250
6301 Impuesto diferido ... 1.250
Aiios 2018 a 2030
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 1.250
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 1.250
Afio 2031
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 250
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 250
Todos los activos y pasivos fiscales se han contabilizado aplicando un tipo de gravamen del
25 %, si bien seria mas ortodoxo registrarlos aplicando el tipo vigente en cada afio, y ajustar pos-
teriormente los activos o pasivos si cambia el tipo de gravamen del impuesto sobre beneficios.
EJEMPLO 4
La empresa Beta presenta en su balance a 31 de diciembre de 2015 un fondo de comercio
por importe de 35.000 um que procede de una combinacién de negocios realizada con efec-
-
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tos 1 de enero de 2013. Inicialmente el fondo de comercio se valoré en 100.000 um, pero
en el ejercicio 2015 se ha producido un deterioro del mismo por valor de 65.000 um. Este
deterioro no tiene caracter deducible de acuerdo con la legislacion fiscal en vigor para el
ejercicio 2015.
La empresa ha decidido amortizar el fondo de comercio de forma prospectiva en los 10
anos que establece la normativa contable.
Registrar los ajustes que correspondan de acuerdo con las diferentes alternativas que per-
mite la normativa contable.
Los gastos contables y fiscales y sus diferencias en cada afio se resumen en siguiente
cuadro:
Afio Gasto Gasto Diferencia Diferencia Efecto contabl
n contable | fiscal | (Ajuste en base imponible) | acumulada ecto comtable
2013 0 | 1.000 -1.000 -1.000 Se genera un pasivo fiscal
2014 0 | 1.000 -1.000 -2.000 Se genera un pasivo fiscal
2015 65.000 | 1.000 +64.000 +62.000 Revierte un pasivo fiscal
Se genera un activo fiscal
2016 3.500 | 5.000 -1.500 +60.500 Revierte un activo fiscal
2017 3.500 | 5.000 -1.500 +59.000 Revierte un activo fiscal
2018 3.500 | 5.000 -1.500 +57.500 Revierte un activo fiscal
2019 3.500 | 5.000 -1.500 +56.000 Revierte un activo fiscal
2020 3.500 | 5.000 -1.500 +54.500 Revierte un activo fiscal
2021 3.500 | 5.000 -1.500 +53.000 Revierte un activo fiscal
2022 3.500 | 5.000 -1.500 +51.500 Revierte un activo fiscal
2023 3.500 | 5.000 -1.500 +50.000 Revierte un activo fiscal
2024 3.500 | 5.000 -1.500 +48.500 Revierte un activo fiscal
wd .
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Afio Gasto Gasto Diferencia Diferencia Efecto contable
contable | fiscal | (Ajuste en base imponible) | acumulada
wd e
2025 3.500 5.000 -1.500 +47.000 Revierte un activo fiscal
2026 0 5.000 -5.000 +42.000 Revierte un activo fiscal
2027 0 5.000 -5.000 +37.000 Revierte un activo fiscal
2028 0 5.000 -5.000 +32.000 Revierte un activo fiscal
2029 0 5.000 -5.000 +27.000 Revierte un activo fiscal
2030 0 5.000 -5.000 +22.000 Revierte un activo fiscal
2031 0 5.000 -5.000 +17.000 Revierte un activo fiscal
2032 0 5.000 -5.000 +12.000 Revierte un activo fiscal
2033 0 5.000 -5.000 +7.000 Revierte un activo fiscal
2034 0 5.000 -5.000 +2.000 Revierte un activo fiscal
2035 0 2.000 -2.000 0 Revierte un activo fiscal
Suma | 100.000 | 100.000 0

Al no ser reversible el deterioro del fondo de comercio, la amortizacion contable debe ha-
cerse sobre su saldo a 31 de diciembre de 2015 sin perjuicio de la amortizacion fiscal que
corresponda.

Atios 2013 y 2014

Codigo Cuenta Debe Haber

6301 Impuesto diferido ... 250

479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 250
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o]
Afio 2015
Codigo Cuenta Debe Haber
690 Pérdidas por deterioro del inmovilizado intangible ....... 65.000
204 Fondo de cOmercio ........coocuururcvrervieriieriiesirs i 65.000
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporales imponibles .............. 500
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 15.500
6301 Impuesto diferido ... 16.000
Afios 2016 a 2025
Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible ..................... 3.500
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible .. 3.500
Afios 2016 a 2025
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 375
474 Activos por diferencias temporales deducibles 375
Afios 2026 a 2034
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 1.250
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 1.250
il
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Atios 2035
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 500
474 Activos por diferencias temporales deducibles ............... 500

Todos los activos y pasivos fiscales se han contabilizado aplicando un tipo de gravamen
del 25 %, si bien seria mas ortodoxo registrarlos aplicando el tipo vigente en cada afio, y
ajustar posteriormente los activos o pasivos si cambia el tipo de gravamen del impuesto
sobre beneficios.

VII. CONCLUSIONES

A partir del 1 de enero de 2016, todos los inmovilizados intangibles se consideran de vida
util definida y se amortizaran en funcion de su vida util. Desaparecen los inmovilizados de vida
util indefinida.

Cuando la vida 1til no pueda estimarse de manera fiable, la amortizacion contable se rea-
lizara en un plazo de 10 afios (salvo que una disposicion legal o reglamentaria establezca otro
plazo diferente).

La amortizacion fiscal se realizard a lo largo de la vida ttil. Cuando la vida util no pueda
establecerse con fiabilidad, la amortizacion fiscal se realizara en general en un plazo de 20 afios,
incluida la amortizacion del fondo de comercio.

El fondo de comercio se amortizara contablemente. Se presumira, salvo prueba en contra-
rio, que la vida util del fondo de comercio es de 10 afios.

Desaparece, con efectos 1 de enero de 2016, la obligacion contable de dotar una reserva in-
disponible equivalente al fondo de comercio.

Lareserva por fondo de comercio se reclasificard a reservas voluntarias y, en principio, sera
disponible en el importe que supere el fondo de comercio contabilizado en el activo del balance.

El fondo de comercio puede ser objeto de un deterioro, que tendra caracter irreversible.

El régimen fiscal para estos intangibles requiere imputacion contable del gasto por amorti-
zaciones para su deducibilidad.
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El diferente criterio de imputacion temporal de la amortizacion contable y fiscal del fondo
de comercio genera, como es obvio, activos y pasivos por diferencias temporarias.

Comparativa de la amortizacion contable y fiscal

Hasta 31-12-2007 Amortizacion fiscal Amortizacion fiscal Amortizacion fiscal
Amortizacién contable y en 20 anos (5%) en 100 afos (1%) en 20 anios (5%)
fiscal en 20 afios (5%)  No hay amortizacion No hay amortizacion ~ Amortizacion contable
contable. Deterioro contable. Deterioro en 10 afios (5%)
01-01-2008 01-01-2012 01-01-2016
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