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ExTrRACTO

La Directiva 90/434/CEE relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros supuso un significativo avance dentro del proceso de armonizacién de la imposicién
directa mediante el establecimiento de un régimen fiscal basado en la neutralidad impositiva. A
su vez, la transposicion de esta normativa al Derecho espafiol permitio, asimismo, la expansion
de este régimen fiscal al resto de modificaciones estructurales efectuadas entre entidades nacio-
nales. En este marco, el presente trabajo se propone analizar, por un lado, la gama de requisitos
necesarios para su aplicacion y, por otro, el conjunto de presupuestos que pueden reconducir a
su denegacion total o parcial, esencialmente ante la carencia de un motivo econémico valido que
justifique y constituya la ratio essendi de la operacion de reestructuracion. En definitiva, una oda
a los logros alcanzados, una pauta frente a los conflictos presentados y una advertencia ante los
desafios que todavia presenta la controvertida aplicacion de este régimen fiscal.

Palabras clave: impuesto sobre sociedades, modificaciones estructurales, motivos econémicos vélidos,
Directiva europea de fusiones y clausula antiabuso.
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TAXATION

STRUCTURAL MODIFICATIONS OF COMMERCIAL COMPANIES
AND VALID COMMERCIAL REASONS: ACHIEVEMENTS,
CONFLICTS AND REMAINING CHALLENGES

Ana Belén Présper Almagro

ABSTRACT

On 23 July 1990 the Council adopted Directive 90/434/EEC on the common system of taxation
applicable to mergers, divisions, transfers of assets and exchanges of shares concerning companies
of different Member States. The objective was to remove fiscal obstacles to cross-border reorgani-
sations involving companies situated in two or more Member States by providing a tax deferral
regime that ensured the fiscal neutrality. At the same time, the transposition of the Directive
into national legislation permitted the expansion of this regime to the structural modifications
between two or more Spanish companies. In this context this paper will focus on the essential
conditions for applying the tax deferral, in particular, the one that demands that the structural
operations should be carried out for valid commercial reasons. A good opportunity to remember
which are the achievements reached in this matter and which are the unresolved challenges that
are still remaining.

Keywords: corporate tax, structural modifications, valid commercial reasons, the EU merger Directive
and anti-avoidance clause.
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1. BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION DE LA ARMONIZACION
FISCAL DIRECTA

De acuerdo con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (Tratado de
Roma de 1957, de ahora en adelante TCE) constituia uno de los principios primordiales de la Comu-
nidad el establecimiento de un mercado comtin donde desarrollar de manera armoniosa, equilibrada
y sostenible la actividad econdmica en su conjunto (vid. art. 2). Un ambicioso proyecto que empezo
a adquirir un contenido especifico, en punto a la dimension de la fiscalidad, mediante la publica-
cion en 1985 del «Libro Blanco sobre la consecucion del Mercado Interiory», donde se especifica-
ba la necesidad, como condicion indispensable para el funcionamiento de este, de la supresion del
conjunto de barreras fisicas, técnicas y fiscales que distanciaban entre si a los Estados miembros'.

En este sentido, y por lo que respecta a la erradicacion de las barreras tributarias, el Libro
Blanco apostaba por una doble medida para su consecucion, a saber, la prohibicion de los derechos
de aduana a la importacion entre Estados miembros y la armonizacion del conjunto de sistemas
impositivos nacionales®. Ambas disposiciones se consideraban de carcter imprescindible para
garantizar el principio de libre circulacion de las mercancias. Si bien, mientras que la primera de
las medidas enunciadas —la supresion de los derechos de aduanas y restantes exacciones equiva-
lentes— se consiguid rapidamente aprobar mediante la insercion de los articulos 23 y 25 del TCE,
el mismo grado de satisfaccion no se consiguié alcanzar respecto a la armonizacion fiscal. En
efecto, aunque en esta materia también se produjeron avances sustanciales, no obstante, la gran
mayoria de ellos se focalizaron dentro de la imposicion indirecta (IVA e impuestos especiales),
al considerarse que estos tributos podian incidir de una manera mas acusada sobre los precios fi-
nales de consumo y, por ende, manipular mas facilmente la competencia.

Ademas, cabe indicar que, a diferencia de la imposicion indirecta, cuya armonizacion fiscal
expresamente exigia el articulo 95 del TCE?, no existia a contrario sensu una disposicién seme-

1 Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the European Council (Milan, 28-29 junio
1985) COM (85) 310 final, 14 de junio de 1985.

Un analisis del resto de medidas disefiadas para eliminar las barreras fisicas y técnicas lo encontramos en FERNANDEZ
NAVARRETE, D.: Fundamentos Economicos de la Union Europea, Thomson, Madrid, 2007.

De acuerdo con dicho precepto «Ningun Estado miembro gravara directa o indirectamente los productos de los demas
Estados miembros con tributos internos, cualquiera que sea su naturaleza, superiores a los que graven directa o in-
directamente los productos nacionales similares. Asimismo, ningin Estado miembro gravara los productos de los
demas Estados miembros con tributos internos que puedan proteger indirectamente otras producciones. Los Estados
miembros derogaran o modificardn, a mas tardar al comienzo de la segunda etapa, las disposiciones vigentes a la
entrada en vigor del presente Tratado contrarias a las normas precedentes». Aunque, algunos autores como CORRAL
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jante relativa a la unificacion de la imposicion directa®. En este sentido, tal y como se desprendia
del conocido como Informe Neumark?, se consideraba que las discrepancias que pudieran pro-
ducirse dentro de la imposicion sobre la renta de los individuos, ya fueran estos personas fisicas
o juridicas, podian plenamente subsistir sin afectar por ello a la consecucion de los fines de la
Comunidad Econdémica Europea. De ahi que no resultara extrafio que las primeras propuestas de
armonizacion del impuesto sobre sociedades resultaran del todo infructuosas®. Tanto que hasta
en 1980, la Comision de la Comunidad Europea afirmé a través de su Comunicaciéon COM (80)
139 que cualquier intento al respecto probablemente estaria condenado al fracaso’.

Unos precedentes que aconsejaron que los esfuerzos a desarrollar en esta materia se efec-
tuaran de manera sesgada y limitada a aquellos sectores que alterasen de manera esencial las
libertades de circulacion. Asi pues, uno de los sectores en los cuales el Libro Blanco instaba ex-
presamente a la consecucion de una homogeneizacion fiscal era en materia de reestructuracio-
nes empresariales entre sociedades pertenecientes a distintos Estados miembros®. Y ello por una

ANUARBE, P.: «La interpretacion del principio de igualdad tributaria por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas», Cuadernos de Estudios Empresariales, n.° 4, Complutense, Madrid, 1994, consideran que: «Conforme a
la clasificacion, establecida por Waegeubaur, sobre las disposiciones fiscales, segun se refieran a la supresion de dis-
criminaciones o a la armonizacion entre las legislaciones de los Estados miembros, el articulo 95 del Tratado CE se
encuentra incluido dentro del primer grupo, y por tanto, no conlleva una armonizacién fiscal, sino que establece una
prohibicion que obliga a los Estados miembros constantemente con independencia del grado de armonizacion. Esta
prohibicion limita sensiblemente la soberania nacional».

Aunque esta podia argumentarse mediante una interpretacion extensiva de las previsiones establecidas en el articulo 100
del TCE. Véase al respecto, CARMONA FERNANDEZ, N. (coord.).: Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la
Union Europea, CISS, 2008, pag. 644, al indicar que «la actividad desplegada en el campo de la imposicion directa ha
tenido como base juridica fundamental el articulo 94 (antiguo 100) del TCE, es decir, en materia de imposicion direc-
ta se sigue el llamado procedimiento de consulta, en el que la intervencion del Parlamento es mucho mas limitada que
en el procedimiento de codecision [...]. El articulo 94 del TCE condiciona la adopcion de disposiciones comunitarias
al concurso de la unanimidad de los Estados miembros en el Consejo [...]. A pesar de ello, el articulo 94 del TCE ha
constituido la base juridica para aprobar Directivas que han tenido, como veremos, efectos importantes sobre los orde-
namientos de los Estados miembros en el campo de los impuestos sobre la renta de las personas fisicas y juridicas».

Vid. «Neumark Report: The EEC Reports on tax harmonisation (the Report of the Fiscal and Financial Committee and
the Reports of the Sub-Groupe A, B and C)», Amsterdam, 1963. Publicado en castellano como «Informe del Comité
Fiscal y Financiero de la CEE (Informe Neumark)» en Documentacion Economica, n.° 53, 1965.

Vid. en este sentido la Propuesta de Directiva concerniente a la armonizacion de los sistemas de imposicion sobre so-
ciedades y de los regimenes de retencion en la fuente sobre los dividendos (DOCE 253/2, de 5 de noviembre de 1975).

Sobre los intentos de armonizacion del impuesto sobre sociedades puede verse MAGRANER MORENO, F. J.: La coor-
dinacion del Impuesto sobre Sociedades en la Union Europea, Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto de Es-
tudios Fiscales, 2009.

Es de resaltar que si bien la Tercera Parte del Libro Blanco se dedica en su integridad a la eliminacion de las barre-
ras fiscales, no obstante, su contenido se limita a tratar meramente la armonizacion de los impuestos indirectos. La
razon descansa en el hecho de que en la Segunda Parte del Libro, dedicada a la supresion de las barreras técnicas, ya
se habia analizado la necesidad de la homogeneizacion de la imposicion directa como garantia de la libertad de cir-
culacion de los trabajadores.
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sencilla razon, que era la necesidad de establecer un marco fiscal mas ventajoso que permitiera la
creacion de grandes empresas europeas capaces de competir con multinacionales de otros conti-
nentes (fundamentalmente Estados Unidos y Japén?). Una labor de unificacion que, aunque tardo
veintitin aflos en fraguarse'?, finalmente se acometié mediante la publicacion en 1990 de la Direc-
tiva 90/434/CEE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportacio-
nes de activos y canje de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros!!
(de ahora en adelante, la «Directiva» o «Directiva de fusionesy).

Un gran hito dentro del lento pero irrefrenable proceso de armonizacion fiscal que aspiraba a
introducir como principios rectores del régimen tributario aplicable a las operaciones de reestruc-
turacion empresarial, los de neutralidad fiscal y ausencia de intervencion administrativa. Asi pues,
respecto al primero de ellos, el objetivo consistia en eliminar el coste fiscal asociado a la ejecucion
de este tipo de operaciones tanto para las empresas involucradas como para sus propios socios. La
neutralidad era posible mediante el mecanismo del diferimiento de las plusvalias resultantes de la
transmision de los elementos patrimoniales como consecuencia de las operaciones de reordenacion.
De tal modo que estas rentas obtenidas se diferian o trasladaban a las sociedades adquirentes de la
totalidad o parte del patrimonio, siendo incluso las mismas efectivas cuando estas se materializaran
por la cesion de tales elementos en un momento posterior. Ademas, se instaba a los Estados miembros
a que no se supeditara la aplicacion de este régimen fiscal a una previa autorizacion administrativa,
todo ello en aras de favorecer y facilitar la realizacion de esta clase de operaciones transfronterizas.

Ahora bien, la mencionada Directiva pronto seria objeto de una necesaria actualizacion ante
la presencia de ciertas deficiencias y lagunas legislativas. En este marco, se presentd en 1993 una
propuesta de modificacion cuyo alcance consistia en extender, por una parte, el ambito subjetivo de

9 De manera expresa indica en su pagina 18 el Libro Blanco: «Until such barriers are removed, Community manufac-
turers are forced to focus on national rather than continental markets and are unable to benefit form the economies of
scale which a truly unified internal market offers. Failure to achieve a genuine industrial common market becomes
increasingly serious since the research, development and commercialisation costs of the new technologies, in order
to have a realistic prospect of being internationally competitive, require the background of a home market of conti-
nental proportions».

Vid. Propuesta de Directiva del Consejo relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones y apor-
taciones de activos entre sociedades de Estados miembros distintos (DOCE C 39, de 22 de marzo 1969).

GARCIA Novoa, C.: «La Directiva 90/434/CEE: "Operaciones de reestructuracion empresarial y planificacion fiscal de
patrimonios"», Noticias de la Union Europea, n.® 239, 2004: «El origen remoto de la Directiva del Consejo 90/434/CEE,
de 23 de julio, [...] hay que situarlo en el Programa de armonizacion fiscal presentado por la Comision al Consejo el 8 de
febrero de 1967. Este documento proponia, entre otras medidas, una serie de ellas concernientes a la reestructuracion y
concentracion de empresas, sefialando la necesidad de establecer un régimen favorable a las fusiones y a las aportaciones
realizadas entre sociedades de diferentes Estados miembros. Por su parte, el Programa de armonizacion de los impuestos
directos presentado como comunicacion de la Comision al Consejo el 26 de junio de 1967, hizo especial hincapié en los
instrumentos necesarios para el desarrollo de las empresas comunitarias. Se indicaba con especial insistencia la necesi-
dad de supresion de los obstaculos fiscales a las operaciones de concentracion que permitan a las empresas adaptarse a
las dimensiones del mercado comun y conseguir que estas sean competitivas en el plano mundialy.
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aplicacion de la Directiva, que estaba limitado al conjunto de formas societarias recogidas en la lista
cerrada de su anexo y, por otra parte, resolver cierto problema técnico de coordinacion con la Direc-
tiva matriz-filial'2. Sin embargo, ninguna de estas propuestas veria la luz hasta la aprobacién de la
Directiva 2005/19/CE, la cual ademas introdujo como otras novedades destacadas la ampliacion del
régimen a las escisiones parciales, la adecuacion del mismo a las recién creadas Sociedades Anoni-
mas Europeas (SE) y Sociedades Cooperativas Europeas (SCE)!3 y la resolucién de determinados
problemas vinculados a las entidades transparentes o las transformaciones de sucursales en filiales'*.

Un proceso de depuracion de la primigenia Directiva que concluiria con la publicacion de la
Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre, cuya finalidad era la de ofrecer una mayor
racionalidad y claridad a este régimen fiscal a través de su codificacion en un unico texto legal.
Una evolucion normativa que, a su vez, nos permite acotar el contenido del presente trabajo en el
analisis de dos de sus aspectos estructurales, tales y como son, por un lado, el aludido principio
de neutralidad, en virtud del cual se consigue abolir cualesquiera desventaja tributaria asociada
a una reestructuracion econdmica y, por otro, la restriccion de la aplicacion de este beneficio fis-
cal en los supuestos en los cuales no existiera un motivo economico valido. Para dicho objetivo,
repasaremos el conjunto de sentencias procedentes tanto del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea (TJUE) como del Tribunal Supremo (TS) que han conseguido moldear la gama de requi-
sitos necesarios para la aplicacion de este régimen, haciendo especial hincapié en el estudio de
la mencionada cléusula antiabuso, mediante la cual se ha pretendido alcanzar un justo equilibrio
entre la defensa de las libertades comunitarias y la lucha contra el fraude fiscal.

2. LAS OPERACIONES DE REESTRUCTURACION EN LA LEY 27/2014, DE
27 DE NOVIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

A través de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos
impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, el legislador espafiol
introdujo en nuestro ordenamiento tributario las disposiciones relativas a la Directiva 90/434/CEE
y derogd asimismo la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre régimen fiscal de las fusiones de
empresas. A la sazon esto implicd una expansion de este régimen fiscal en nuestro sistema impo-
sitivo en un triple nivel: espacial, objetivo y subjetivo!”. Desde el punto de vista espacial, debido

Vid. en este sentido, el documento COM/93/293 final.

Recordemos que en 2001 el Consejo aprobo el Reglamento (CE) n.° 2157/2001, del Estatuto de la Sociedad Anénima
Europea (SE) y posteriormente en 2003 el Reglamento (CE) n.® 1435/2003, del Estatuto de la sociedad cooperativa
europea (SCE).

Para un estudio pormenorizado del conjunto de estas modificaciones puede verse PALAO TABOADA, C.: «La modifica-
cion de la Directiva de fusiones» en Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala, Dykinson, 2007, pags. 831 y ss.

Vid. NAVARRO EGEA, M.: «La fusion de sociedades en la Union Europea a resultas de la Directiva 90/434/CEE», Re-
vista Espariola de Derecho Financiero, 1999, n.° 101, pags. 95 y ss.
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al hecho de que la normativa espaiiola no se limitaba a acomodar este régimen a las operaciones
efectuadas en la Unidén Europea, sino que muy por el contrario, el mismo también lo ampliaba
al resto de operaciones de ambito nacional. En segundo lugar, en cuanto a su aspecto objetivo,
la ley estatal igualmente permitia su uso a diferentes operaciones de reestructuracion empresa-
rial, mas alla de las clasicas definidas como fusiones, escisiones, aportaciones de activos o canje
de acciones, siempre y cuando las mismas produjeran efectos equivalentes. Y desde el punto de
vista subjetivo, por la flexibilidad marcada a la hora de configurar los requisitos exigibles a los
sujetos pasivos que quisieran acogerse a este sistema neutral.

En la actualidad, no obstante, este régimen fiscal aparece recogido en el titulo VII de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS). Al respecto, podemos
observar importantes modificaciones en referencia con el texto original, si bien, no por ello, se han
perdido a lo largo de estos afios los principios y objetivos que constituyen su basamento juridico
y que podemos resumir a través de estos tres caracteres: en primer lugar, que la entidad cedente
de todo o parte de su patrimonio no integrara en la base imponible del impuesto sobre sociedades
las rentas resultantes de la concreta operacion efectuada; en segundo lugar, que a efectos fiscales,
la entidad adquirente valorara los bienes adquiridos a través de la cesion de acuerdo con los mis-
mos valores que estos tenian en la otra entidad, manteniéndose, asimismo, su fecha originaria de
adquisicion y, en tercer lugar, que tampoco se integraran en la base imponible de los socios de
las entidades transmitentes las rentas resultantes del canje de valores, por la diferencia entre el
valor normal de mercado de los valores recibidos y el valor contable de los valores entregados!.

Ahora bien, la aplicacion de este conglomerado de beneficios fiscales se encuentra supeditado
a la concurrencia de una horda de requisitos que podemos clasificar segin estos sean de caracter
objetivo, en funcion del tipo de operacion desarrollada; subjetivo, en virtud del tipo de entidad be-
neficiada o formal, relativo a la renuncia o automatismo de la aplicacion del régimen. Reservando,
para un ultimo apartado, el andlisis de la rigurosa exigencia de la presencia de un motivo econo-
mico valido como fundamento finalista o teleologico de la concreta operacion de reestructuracion.

2.1. REQUISITOS DE CARACTER OBJETIVO

Como primera condicion, resulta menester establecer el conjunto de operaciones que pue-
den acogerse a este régimen fiscal. En este sentido, de la lectura de los articulos 76 y 77 de la LIS
podemos extraer que estas seran las siguientes: las fusiones; las escisiones; las aportaciones no

16 Ademas, de acuerdo con la disposicion adicional segunda de la LIS «No se devengara el Impuesto sobre el Incremen-
to de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana con ocasion de las transmisiones de terrenos de naturaleza urbana
derivadas de operaciones a las que resulte aplicable el régimen especial regulado en Capitulo VII del Titulo VII de
esta Ley, a excepcion de las relativas a terrenos que se aporten al amparo de lo previsto en el articulo 87 de esta Ley
cuando no se hallen integrados en una rama de actividad. En la posterior transmision de los mencionados terrenos se
entendera que el nimero de afios a lo largo de los cuales se ha puesto de manifiesto el incremento de valor no se ha
interrumpido por causa de la transmision derivada de las operaciones previstas en el Capitulo VII del Titulo VII».
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dinerarias de rama de actividad; el canje de valores; las operaciones en las que intervengan su-
jetos pasivos que no tengan la forma juridica de sociedad mercantil, siempre que produzcan re-
sultados equivalentes a los derivados de las operaciones anteriores; y las operaciones de cambio
de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado
miembro a otro de la Unioén Europea.

Al respecto, interesa efectuar un par de matizaciones, en primer lugar, que desde el punto de
vista mercantil, las anteriores operaciones de reestructuracion se encuentran expresamente defi-
nidas —a excepcion del canje de valores y la aportacion no dineraria de rama— en la Ley 3/2009,
de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (LME). El matiz
es sumamente relevante pues cualquier descoordinacion entre la norma fiscal y la mercantil po-
dria suponer la inmediata denegacion de la aplicacion de este régimen. Ahora bien, en virtud del
principio de unicidad, la Direccion General de Tributos (DGT) ha aceptado de manera reiterada la
comunicacion de conceptos desde la ley mercantil —como ley de origen— a la normativa tributaria
—como ley de destino—, de tal modo que cualquier operacion que por cumplir mercantilmente los
condicionantes necesarios para su calificacion como una operacion de reordenacion, mantendria
igualmente dicha denominacién a efectos tributarios!”. Una identidad conceptual que solamen-
te se fracturaria mediante el establecimiento de ciertos requisitos tributarios complementarios
que, de ningiin modo, pudieran distorsionar la esencia de dichos conceptos. Pero es mas, pues
de acuerdo con el parrafo 45 de la Sentencia del TICE de 17 de julio de 1997 (asunto C-28/95,
Leur-Bloem [NFJ005725]) «el tinico supuesto en que los Estados miembros pueden denegar la
aplicacion de la Directiva, segtin su articulo 11 y segtin su tltimo considerando, es cuando la ope-
racion contemplada tenga como objetivo el fraude o la evasion fiscal», de lo que se infiere que los
ordenamientos tributarios no deberan interpretar de una manera restrictiva las definiciones sobre
modificaciones estructurales que incluye la Directiva de fusiones y denegar, en virtud de ello, la
aplicacion del régimen, pues este debe regir en todas las operaciones de fusion, escision, aporta-
cion de activos y canje de acciones, abstraccion hecha de sus motivos, ya sean estos financieros,
econdmicos o puramente fiscales.

Por ultimo, tal y como hemos precisado anteriormente, nuestra normativa interna no limi-
ta la aplicacion de estos beneficios fiscales a las operaciones de &mbito europeo, sino que igual-
mente lo extiende a las operaciones nacionales!'8. En este sentido, resulta esencial reproducir el

17 Vid en este sentido, la Consulta DGT 819/1998, de 14 de mayo (NFC064880), donde se establecio que «La legislacion
fiscal no establece un concepto de fusion diferente del reflejado en la legislacion mercantil, seglin resulta del articulo
233 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por Real Decreto legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre (BOE de 27 de diciembre de 1989), por remision del articulo 28 de la Ley de 17 de julio de 1953 sobre
Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE de 18 de julio de 1953). Por el contrario, el
Impuesto sobre Sociedades lo unico que regula son las consecuencias fiscales derivadas de un negocio juridico pro-
pio del Derecho mercantil, de tal manera que a efectos impositivos son determinantes las fechas y condiciones en que
se produce el acuerdo de fusion». Una interpretacion que ha mantenido hasta la doctrina administrativa mas reciente.

En concreto, la exposicion de motivos de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, establecia que «si bien la norma comu-
nitaria unicamente versa sobre aquellas operaciones que se realicen entre entidades residentes en diferentes Estados
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apartado 32 de la Sentencia Leur-Bloem en virtud del cual «cuando una normativa nacional se
atiene, para resolver una situacion interna, a las soluciones aplicadas en Derecho comunitario con
objeto, especialmente, de evitar la aparicion de discriminaciones de nacionales propios o, como
sucede en el procedimiento principal, de eventuales distorsiones de competencia, existe un inte-
rés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, las
disposiciones o los conceptos tomados del Derecho comunitario reciban una interpretacion uni-
forme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse». De lo que se infiere
una concisa consecuencia, esto es, que ante cualquier tipo de controversia surgida de la interpre-
tacion de la normativa nacional, los o6rganos jurisdiccionales espafioles estaran constrefiidos a
elevar una cuestion prejudicial al TJUE, al ser el modelo comunitario la base y fundamento en el
cual se sustenta el régimen fiscal nacional ',

Efectuadas estas deferencias, resulta ahora oportuno un analisis individual de cada una de
las operaciones de reestructuracion que, de acuerdo con la normativa mercantil y fiscal, pueden
acogerse al régimen especial del capitulo VII de la LIS.

2.1.1. Fusiones

De acuerdo con el articulo 22 de la LME: «En virtud de la fusion, dos o mas sociedades mer-
cantiles inscritas se integran en una unica sociedad mediante la transmision en bloque de sus patri-
monios y la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones
o cuotas de la sociedad resultante, que puede ser de nueva creacion o una de las sociedades que se
fusionany. Siendo que, a continuacion, el articulo 23 de la LME permite distinguir entre la fusion
mediante creacion y la fusion mediante absorcion. Asi pues, mientras que en la primera modali-
dad dos o0 mas sociedades se extinguen después de transmitir sus patrimonios e incorporarse sus
socios a una nueva sociedad; en la segunda modalidad una o mas sociedades se extinguen pasando
a transmitirse sus patrimonios a una sociedad preexistente, a la que, asimismo, se incorporan los
socios de las extintas. Estas son pues en definitiva las fusiones con caracter general.

Sin embargo, debemos advertir que la LME también recoge otras modalidades de fusiones
a las cuales se les ha adjetivado como especiales y que son las siguientes: la absorcion de una so-
ciedad integramente participada (art. 49); la absorcion de una sociedad participada al 90 % o mas

miembros de la Comunidad Economica Europea, los principios tributarios sobre los que esta construida son igualmen-
te validos para regular las operaciones entre entidades residentes en territorio espafiol. Por este motivo, se establece
un régimen tributario Unico para unas y otrasy.

Una deduccion que, no obstante, no es compartida por NAVARRO EGEA, M.: «Régimen de fusiones. La eficacia directa
de la Directiva 90/434/CEE y su proyeccion en el régimen tributario interno», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, vol.
111, Parte Estudio, 1998, al resefiar que «Tal conclusion no puede ser asumida sin mas discusion, al contrario, en ella se
deduce una pugna entre intereses diversos: frente a argumentos como el principio de no discriminacion o la interpreta-
cion uniforme del Derecho comunitario aparecen otros como la limitacién de la soberania de los Estados miembros o
la posible institucionalizacion de una via de creacion de Derecho comunitario no contemplada en los Tratados».
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(art. 50) y supuestos asimilados a la absorcion de sociedades integramente participadas (art. 52).
Regulando a partir de su articulo 54 las fusiones transfronterizas a las cuales define como «las
fusiones de sociedades de capital constituidas de conformidad con la legislacion de un Estado
parte del Espacio Econdmico Europeo y cuyo domicilio social, administracion central o centro
de actividad principal se encuentre dentro del Espacio Econémico Europeo, cuando, intervinien-
do al menos dos de ellas sometidas a la legislacion de Estados miembros diferentes, una de las
sociedades que se fusionen esté sujeta a la legislacion espafiolay.

Por su parte, la LIS también ha introducido a través de su articulo 76 un concepto fiscal
de fusion que viene a coincidir en su integridad con el previsto en el articulo 2 de la Directiva
de fusiones, distinguiendo asi entre: a) la fusion por absorcion, que define como aquella que se
produce cuando una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como
consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion, sus respectivos patrimonios so-
ciales, mediante la atribucion a sus socios de valores representativos del capital social de la otra
entidad y, en su caso, de una compensacion en dinero que no exceda del 10% del valor nominal
0, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su
contabilidad; b) la fusion por creacion de una nueva entidad, definida como aquella que se ge-
nera cuando dos o mas entidades transmiten en bloque a otra nueva, como consecuencia y en el
momento de su disolucidn sin liquidacion, la totalidad de sus patrimonios sociales, mediante la
atribucion a sus socios de valores representativos del capital social de la nueva entidad y, en su
caso, de una compensacion en dinero que no exceda del 10 % del valor nominal o, a falta de valor
nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad; y c)
la denominada como fusion impropia, en la que una entidad transmite, como consecuencia y en
el momento de su disolucion sin liquidacion, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que
es titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social.

Yahemos advertido anteriormente que en la actualidad la DGT mantiene la doctrina de que si
una operacion es calificada desde el punto de vista mercantil como una auténtica fusion, la misma
mantendra idéntica calificacion a efectos tributarios. En este sentido, podemos encontrarnos ante
un doble escenario, esto es, ante operaciones en las cuales la propia Administracion duda acerca
de su engranaje dentro del concepto mercantil de fusion y ante operaciones que, aunque mercan-
tilmente declaradas como tal, no obstante, no pueden acceder al régimen fiscal por la carencia de
otros requisitos tributarios complementarios. Dentro del primer escenario, podemos situar a las
denominadas fusiones inversas o gemelares. En tanto que, en el segundo escenario, la literalidad
de la LIS impone como requisito adicional para la aplicacion de su régimen la existencia de un
motivo econdmico valido; de ahi que sea posible que existan fusiones mercantilmente conside-
radas pero no beneficiadas desde el prisma fiscal, si no se respetara dicha condicion.

Asi pues, resulta evidente que la casuistica factica que se puede producir en esta materia
es sumamente variada y extensa. Por ello mismo, solo vamos a centrarnos en cuatro supuestos
especiales que han generado cierta polémica. En primer lugar, por lo que respecta a las fusiones
inversas, definidas como aquellas en las cuales la entidad absorbida es titular, directa o indirec-
tamente, del 100 % del capital de la sociedad absorbente —por ejemplo cuando una filial absor-
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be a su entidad matriz—, el problema radicaba en la posibilidad de alcanzar un idéntico resultado
practico por medio de una disolucién y liquidacion de la entidad dominante, lo que genero a la
postre ciertas sospechas en el seno de la Administracion acerca de la idoneidad de denominar
como fusién a esta concreta operacion. La incognita, sin embargo, fue rapidamente despejada de
una manera explicita por el articulo 250 del hoy derogado texto refundido de la Ley de socieda-
des anonimas (TRLSA), al incluirse esta figura como un supuesto de fusion simplificada. Razon
por la cual, a partir de ese momento y sin un impedimento mercantil al respecto, la DGT empez6
a admitir la aplicacion de su régimen especial a las fusiones inversas (véase la mas reciente Con-
sulta V2778/2015, de 25 de septiembre [NFC056377]).

En cambio, mayores problemas interpretativos genero la denominada fiusion gemelar o entre
hermanas, que es la que se produce entre dos entidades participadas, directa o indirectamente, al
100 % por un mismo socio. El dilema radicaba en el hecho de que el derogado articulo 250 del
TRLSA no hacia referencia al término «mismo socio», sino a una «tercera» —presumiblemente
entidad—, lo cual fue interpretado por la Administracion como que, en los supuestos en los cuales
la participacion comun, tanto de la entidad absorbente como de la absorbida, fuera ostentada por
una persona fisica, no se cumplirian los requisitos mercantiles necesarios para definir a la opera-
cion como fusion? (véase Consulta V2413/2006, de 29 de noviembre [NFC024143]). Sin embar-
20, la entrada en vigor de la LME alter¢ la diccion literal del precepto, insertando en su articulado
el término «mismo socio», motivo por el cual la DGT perdi6 su argumento para denegar la con-
cesion del régimen fiscal. Sin embargo, a raiz de una serie de consultas como la V1357/2009, de
9 de junio [NFC033663], empez6 nuevamente a restringirlo en los supuestos de fusiones geme-
lares en las cuales no se produjera una ampliacion de capital en sede de la entidad absorbente. Y
ello porque de acuerdo con la normativa mercantil se exigia que en todos los supuestos de fusion,
a excepcion de la impropia, se atribuyera a los socios titulos representativos del capital. De esta
forma, la ampliacion de capital se erigia como una condicion sine qua non para poder calificar
una determinada operacion como fusion. Un criterio que finalmente también seria abandonado
por la Administracion tributaria al considerar la inexistencia de variacion patrimonial en sede del
socio, pues este seguiria participando en el mismo patrimonio antes y después de la operacion de
reordenacion, con la particularidad de que el valor de la participacion en la absorbida se incre-
mentaria en el valor de la participacion tenida en la sociedad absorbente con posterioridad a la
fusion (véase entre las mas recientes la Consulta V0497/2014, de 25 de febrero?! [NFC050486]).

20 De acuerdo con PRADA LARREA, J. L.: «Consecuencias fiscales en el Impuesto sobre Sociedades de la nueva Ley de
Modificaciones Estructuralesy», Revista Técnica Tributaria, n.° 86, 2009: «Lo que subyacia en el planteamiento de la
DGT [...] era que en los casos de participacion comutn por persona fisica, las fusiones generales podian convertirse en
un mecanismo de envejecimiento de la cartera de las personas fisicas, quienes podian remansar plusvalias latentes en
las participaciones mas antiguas, amortizando los titulos de mas reciente titularidad».

21 Donde se establece expresamente que «Por otra parte, la aplicacion del régimen fiscal especial exige que los socios

de la sociedad que se extingue como consecuencia de la fusion pasen a ser socios de la sociedad absorbente. Asi se
desprende del articulo 83.1 a) del TRLIS, al establecer la necesidad de atribuir a los socios de la sociedad absorbida
valores representativos del capital de la sociedad absorbente. No obstante, en este caso particular en donde la socie-
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En tercer lugar, nos referiremos a la denominada como fusion apalancada, regulada por
primera vez en nuestro ordenamiento juridico a través del articulo 35 de la LME y que consis-
te basicamente en el endeudamiento de una entidad para la adquisicion o control de otra, siendo
que con posterioridad y en un plazo no superior a tres afos, la sociedad endeudada absorbe a la
adquirida (fusioén impropia) —o viceversa (fusion inversa)—, con el resultado inmediato de que la
deuda generada acaba siendo garantizada con el patrimonio de la nueva entidad resultante como
consecuencia de la fusiéon?2. Y si bien este tipo de fusiones han recibido especial recelo por supo-
ner una excepcion a la prohibicion general de asistencia financiera, desde el punto de vista fiscal,
sus mayores inconvenientes han venido asociados por la posible ausencia de un motivo econ6-
mico valido. Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2007 (rec.
num. 313/2004 [NFJ025984]), en un supuesto de fusion subsiguiente a una compra apalancada
donde la absorbente era una entidad holding, declar6 que «no habiendo acreditado la actora que
la operacion de fusion realizada responda a un auténtico interés econéomico, la tnica conclusion
que se alcanza es que se tratd de una complicada operacion articulada con la tinica finalidad de
obtener un beneficio fiscal, como es que los beneficios obtenidos por MISA desde el afio 1998 se
reduzcan en el importe del préstamo y en el de la amortizacion del fondo de comercio generado
y no tributen integramente». El argumento se sustentaba en el hecho de que no se habia produci-
do una mejora de las actividades de las entidades participantes en la operacion pues, por un lado,
la entidad absorbente antes de la fusion no realizaba ninguna actividad econémica mas alla de la
mera tenencia de acciones y participaciones y, ademas, con posterioridad a la reestructuracion
empresarial, la entidad absorbente seguia ejerciendo la misma actividad. Concluyendo, ademas
la sentencia, con una afirmacién un tanto controvertida al indicar que «no es admisible que una
sociedad pague el coste de adquisicion de, precisamente, esa sociedad por un tercero, y no sea
este, el adquirente, el que cargue con los gastos de su adquisiciony», pues precisamente ello es lo
que habilitaba el articulo 35 de la LME.

dad absorbida y absorbente estan integramente participadas por el mismo socio de forma directa, no parece absolu-
tamente necesario que se produzca tal atribucion de titulos. En efecto, aun cuando no se produzca esa atribucion de
valores de la sociedad absorbente, al existir un tnico socio en las entidades que participan en la operacion, la situa-
cion patrimonial de este no varia sustancialmente ya que sigue participando en el mismo patrimonio antes y después
de la operacion de fusion, con la particularidad de que el valor de la participacion en la absorbida incrementa el valor
de la participacion tenida en la sociedad absorbente con posterioridad a la fusion, cumpliéndose asi la neutralidad re-
querida en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS para la aplicacion del régimen fiscal especial».

22 Destacamos en esta materia la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de enero de 2013 (rec. nam. 23/2010

[NFJ050424]) donde relaciona el conjunto de ventajas asociadas a este tipo de operaciones, indicando que «Las ven-
tajas que presenta la fusion apalancada frente a la adquisicion ordinaria de la "sociedad objetivo" son multiples: (a) el
apalancamiento permite con una inversion reducida tomar el control de una empresa de gran dimension; (b) la compaiia
capital riesgo o private equity incrementa muy notablemente los beneficios que obtiene del capital invertido; (c) las en-
tidades financiadoras de la compra apalancada consiguen garantizar el cobro de la deuda con los activos de la empresa
comprada; (d) la confusion de patrimonios permite que el pago de la deuda se haga por la propia compaiiia adquirida,
evitandoselo a la adquirente, que no carga con el coste fiscal de los repartos de dividendos por la primera que hubie-
ra necesitado la segunda para hacer frente a la deuda contraida por la operacion, y, en fin, (e) la compafiia comprada
asume el coste financiero, pero rebaja significativamente su carga fiscal, al deducir como gasto los intereses satisfechos
por los préstamos y la amortizacion del fondo de comercio que con la fusion se pone de manifiesto».
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Sin embargo, con posterioridad, pronunciamientos del TS como los vertidos en sus Sen-
tencias de 12 de noviembre de 2012 (rec. num. 4299/2010 [NFJ049297]) y 25 de abril de 2013
(rec. nim. 5431/2010) parecen haber suavizado la rigurosidad del pronunciamiento anterior al
establecer que «no puede negarse que las fusiones apalancadas pueden perseguir objetivos diver-
sos, no solamente fiscales, como, por ejemplo, facilitar la reorganizacion empresarial; mejorar la
gestion del capital empresarial, evitando la sobrecapitalizacion, o armonizar los intereses de la
propiedad y de la gestion. Deben examinarse pues, caso por caso, cuales son los objetivos desig-
nios perseguidos por la operacion para determinar si los fiscales son los preponderantes, puesto
que solo si se llega a esa conviccidn podra concluirse que la fusion apalancada no se realizé por
motivos econdmicos validos». De esta forma, el TS deja abierta la via de que las operaciones de
fusion apalancadas puedan responder a motivos econdomicos validos que permitan, a su vez, la
aplicacion del régimen de diferimiento, siempre y cuando estos no consistan en una mera sim-
plificacion administrativa o el ahorro de los costes, pues ambas son consecuencias inherentes a
todo tipo de fusion por absorcion (vid. STIUE de 10 de noviembre de 2011, asunto C-126/10,
Foggia [NFJ044771]).

Finalmente, por lo que concierne a la cesion global de activos y pasivos, se ha discutido
igualmente acerca de su idoneidad para acogerse al régimen fiscal de diferimiento. Una vaci-
lacion que ha sido resuelta de manera negativa por la DGT al considerar que la definicion del
articulo 81 de la LME, en virtud de la cual «Una sociedad inscrita podra transmitir en bloque
todo su patrimonio por sucesion universal, a uno o a varios socios o terceros, a cambio de una
contraprestacion que no podra consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del ce-
sionario. La sociedad cedente quedara extinguida si la contraprestacion fuese recibida total y di-
rectamente por los socios [...]», no se corresponderia con ninguna de las operaciones reguladas
en la LIS, especialmente por el hecho de que la cesion global de activos y pasivos exige mer-
cantilmente la liquidacion de la sociedad extinguida. Por lo que en tales circunstancias debera
tributarse siempre por el régimen general?® (vid. entre la mds recientes la Consulta V2443/2013,
de 22 de julio [NFC048729]).

23 Al respecto, MENENDEZ GARCIA, G.: «El régimen tributario de la cesion global de activo y pasivo» en Las modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles, Rojo FERNANDEZ, A. J; CAMPUZANO LAGUILLO, A. B.; CORTES
DoMINGUEZ, L. J. y PEREZ TROYA, A. (coords.), 2015, Aranzadi, pag. 1.114, «En particular, queda claro hoy que
la transmision a que se refiere el articulo 76.1 ¢) de la LIS (transmision por una entidad, "como consecuencia y en
el momento de su disolucion sin liquidacion", del "conjunto de su patrimonio social a la entidad que es titular de
la totalidad de los valores representativos de su capital social") no puede realizarse a través de la cesion global de
activo y pasivo. En efecto, en la operacion a que se refiere ese precepto no media la contraprestacion caracteristica
de la cesion global y, de acuerdo con el articulo 53 de la LMESM, la transmision en bloque de la totalidad del pa-
trimonio al socio Ginico en pago de su cuota de liquidacion, cuando este socio tenga forma societaria, "constituye
una fusion". Solo en casos de laboratorio podria entenderse que la cesion global cumple los requisitos de las defi-
niciones de los articulos 76 u 87 de la LIS. Asi, la cesion podria subsumirse en el supuesto de hecho de los aparta-
dos 3 (aportacion de rama de actividad) o 5 (canje de valores) del articulo 76 de la LIS si el patrimonio transmitido
consistiera en acciones o participaciones propias, y la sociedad cedente recibiera como contraprestacion una rama
de actividad de la cesionaria o bien una participacion en el capital social de otra entidad que le permita obtener la
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2.1.2. Escisiones

Segun el articulo 68 de la LME existen tres clases o modalidades de escision: la total, la
parcial y la segregacion. A la definicion detallada de cada una de ellas se dedican los articulos
siguientes, si bien con anterioridad a su lectura, debemos precisar que el nexo comun que radi-
ca entre todas ellas consiste en el tipo de contraprestacion que percibe una entidad o sus socios
como consecuencia de la transmisioén en bloque de todo o parte de su patrimonio y que debe
consistir necesariamente en acciones o participaciones en el capital de la entidad beneficiaria
—distinguiéndose asi empero de la cesion global de activo y pasivo, en la cual la contrapresta-
cion por dicha transmision debe consistir en cosa distinta a acciones o participaciones de las ce-
sionarias?*—. De esta forma, indica el articulo 69 de la LME que «Se entiende por escision total
la extincion de una sociedad, con division de todo su patrimonio en dos o mas partes, cada una
de las cuales se transmite en bloque por sucesion universal a una sociedad de nueva creacion o
es absorbida por una sociedad ya existente...»; en tanto que el articulo 70 de la LME define a la
escision parcial como «el traspaso en bloque por sucesion universal de una o varias partes del
patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econdémica, a una o varias
sociedades de nueva creacion o ya existentes...»; finalmente, por lo que respecta a la segrega-
cion o escision financiera, el articulo 71 de la LME lo configura como «el traspaso en bloque
por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las
cuales forme una unidad econdmica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad
segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias». De lo que pode-
mos apreciar que la diferencia radical entre las modalidades de escision —total o parcial—y la se-
gregacion, consiste en que en esta ultima operacion, no son los socios de dicha sociedad los que
reciben las acciones o participaciones de la beneficiara, sino la propia entidad escindida, de tal
forma que en los estados contables de esta se producira un llamativo cambio cualitativo, que no
cuantitativo, en el sentido de que el patrimonio segregado sera modificado por las nuevas accio-
nes, participaciones o cuotas recibidas.

Por su parte, el articulo 76.2 de la LIS es el encargado de establecer desde el punto de vista
fiscal el entramado de escisiones a las cuales se les puede aplicar el régimen de diferimiento. A
grandes rasgos, podemos indicar que no existen notables diferencias conceptuales entre unos y
otros, si bien, la normativa fiscal impone una serie de requisitos adicionales que generan el si-
guiente orden de discrepancias respecto a la normativa mercantil:

mayoria de los derechos de voto (o esta participacion y una compensacion en dinero que no exceda del 10% del
valor nominal de las acciones o participaciones). Del mismo modo, la cesion global podria incardinarse en el su-
puesto de hecho del articulo 87.1 de la LIS si el patrimonio transmitido consistiera en acciones o participaciones
propias que representen, al menos, un 5% de los fondos propios de la entidad cedente y esta recibiera como con-
traprestacion elementos no dinerarios (que no podran consistir —recuérdese— en acciones, participaciones o cuotas
de socio del cesionario)».

24 Vid TGLESIAS PrADA, J. L. y GARCIA DE ENTERRIA, J.: «Las modificaciones estructurales de las sociedades» en MENEN-

DEZ, A.y Roso, A. (dirs.), Lecciones de Derecho Mercantil, vol. 1, 2016, Thomson Reuters, 12.* edicion, pags. 589 y ss.
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* En primer término, la LIS exige que en los supuestos de escisiones parciales, tanto
la parte del patrimonio que se transmite a la nueva entidad como aquella porcion
del mismo que se mantiene por la sociedad escindida constituyan «ramas de acti-
vidad». El cariz es sumamente decisivo pues recordemos que la norma mercantil
meramente requiere que estas escisiones del patrimonio constituyan «unidades eco-
némicas» y, evidentemente, ambos términos no son homogéneos?®. Asi pues, es el
articulo 76.4 de la LIS el que nos define el primero de ellos al establecer que «Se
entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean
susceptibles de constituir una unidad econdémica auténoma determinante de una
explotacion econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios. Podran ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas contraidas para la
organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasa», no existiendo
a contrario sensu dentro de nuestro ordenamiento juridico una definicion concreta
de qué debe entenderse por unidad econémica auténoma.

Asi pues, ha sido el TS quien a través de su Sentencia de 29 de octubre de 2009 (rec.
num. 7162/2004 [NFJ038178]) ha delimitado la gama de requisitos necesarios que
debe reunir un bloque patrimonial para ser considerado como rama de actividad y son
los siguientes: «a) ha de tratarse de un conjunto de bienes y, en ocasiones, también de
personas; b) el conjunto de elementos patrimoniales ha de ser de activo y pasivo; ¢)
ha de tratarse de una rama de actividad de la propia sociedad aportante; d) los bienes

25 porsu parte, la reciente Sentencia del TS de 20 de julio de 2014 (rec. num. 5175/2011 [NFJ056238]) también ha de-
clarado la falta de homogeneidad entre el concepto de rama de actividad en el impuesto sobre sociedades con el pre-
visto para el impuesto sobre el valor aftladido (IVA). En palabras de este tribunal: «Es indudable que tanto el supuesto
de no sujecion en el IVA como el régimen especial del impuesto sobre sociedades buscan facilitar las transmisiones
de empresas o de partes de empresas, como efecto derivado y querido del principio de neutralidad fiscal, pero no lo es
menos que las caracteristicas propias y especificas de estos dos impuestos aconsejan diferencias entre ambos. De ahi
que el régimen especial de neutralidad del impuesto sobre sociedades demande la concurrencia de motivos econdmicos
validos en la operacion de reestructuracion empresarial, clausula antiabuso que esta ausente, por ser innecesaria, en el
supuesto de no sujecion del IVA. Por consiguiente, es perfectamente posible que se aplique el supuesto de no sujecion
en el IVA, y que no proceda, sin embargo, la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal en el impuesto sobre socie-
dades [...]. La transmision de ramas de actividad exige, en el impuesto sobre sociedades, que el conjunto de elemen-
tos patrimoniales transmitidos constituya una unidad econdmica autdnoma o al menos que incipientemente exista en
el seno de la entidad una diferenciacion organizativa empresarial capaz de funcionar por sus propios medios. Lo que,
en cualquier caso, debe quedar claro es que no cabe extrapolar una interpretacion relativa a un precepto de la Ley del
IVA a la regulacion del impuesto sobre sociedades. Y ello aunque solo sea por la autonomia con que se interpretan
los preceptos y se califican los hechos en el IVA. Las calificaciones respecto al IVA son autdnomas; no cabe inter-
pretar los términos contenidos en la legislacion sobre el IVA atendiendo al significado de los mismos ni en las demas
leyes tributarias ni en el ordenamiento comun (asi lo ha dicho el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacion
con el concepto de entrega de bienes, que no resultaria equiparable al concepto civil de traditio en la sentencia Ship-
ping Forwarding Enterprise de 4 de febrero de 2000). Esta regla es incompatible con una extension analogica de las
interpretaciones de los preceptos del IVA a otros tributos. Pero, ademas, desde una perspectiva exegética finalistica
es evidente que la norma de la Ley del IVA y la de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en las que se incluye el
concepto de rama de actividad, responden a fines diferentesy.
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han de formar una unidad econémica coherente, autonoma e independiente de otras;
e) ese conjunto de bienes ha de ser capaz de funcionar por sus propios medios; f) la
rama de actividad ha de existir cuando se realiza la aportacion; no basta que se trate,
meramente, de una suma de elementos patrimoniales que potencialmente puedan lle-
gar, en un futuro, a constituir una unidad econdémica auténoma; g) La sociedad que
recibe los bienes debe desarrollar una actividad empresarial en la explotacion de los
elementos recibidos en la aportaciony.

A fortiori, las posteriores SSTS de 22 de diciembre de 2014 (rec. naim. 812/2013
[NFJ056908]) y 23 de abril de 2015 (rec. nim. 3946/2012 [NFJ058339]) han venido
igualmente a reclamar que para la aplicacion de este régimen resultara imprescindible
que el patrimonio cedido que constituye una rama de actividad fuera ya preexistente
en la sociedad que se escinde y no se formara solamente en sede de la beneficiaria
de la escision y como consecuencia de esta operacion. En efecto, de acuerdo con
la jurisprudencia del TS no seria pues suficiente con que el bloque patrimonial es-
cindido constituyera una unidad econdémica coherente, autdbnoma e independiente,
sino que ademas se exigiria su calificacion como rama de actividad al momento de
realizarse la aportacion. La consecuencia de esta interpretacion implicaria pues que
solo podrian acogerse a este sistema de neutralidad fiscal las entidades transmi-
tentes que ejecutaran varias actividades separadas y diferenciadas, o lo que es lo
mismo, tendrian vetado el poderse acoger a este beneficio fiscal aquellas empresas
que solo realizaran una unica actividad. Un pronunciamiento que, no obstante, no
es unanime entre todos los magistrados que conforman la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS, tal y como lo acreditan sendos votos particulares efectua-
dos a la sentencia, y entre los que se resalta la necesidad del planteamiento de una
cuestion prejudicial al TTUE?®, al suponer esta interpretacion una aplicacion mas
restrictiva del régimen de la Directiva, todo ello conforme a lo indicado el parrafo 32
de la STICE de 17 de julio de 19977 (asunto C-28/95, Leur-Bloem [NFJ005725]).

26 Cyestion prejudicial que incluso puede ser planteada por los propios TEAR y TEAC, aunque como sefiala al respec-
to, SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015», RCyT.
CEF, n.° 391, 2015: «La novedad, contenida en el nuevo apartado 3 del articulo 237 de la LGT, era innecesaria ¢ in-
conveniente como bien acert6 a sefialar el Consejo de Estado. La unica experiencia previa que se recuerda en nuestro
pais (asunto Gabalfrisa) acabo con el cese del presidente del TEAR de Cataluiia, promotor de dicha cuestion prejudi-
cial. Con tal precedente, no parece que su utilizacion vaya a verse precisamente incrementada en un futuro proximo.
De hecho, desde Gabalfrisa no se ha elevado ninguna otra cuestion prejudicial por parte de los TEAR. El Consejo de
Estado desaconsejo vivamente ese reconocimiento legal explicito, pues nada afiadia a la regulacion patria, pero era
susceptible, sin embargo, de generar algunos desajustes relevantesy.

27 Sobre la imposibilidad de una interpretacion restrictiva del contenido de una Directiva que aboque a su inaplicacion,

la STICE de 17 de octubre de 1996 (asuntos acumulados C-283/94, C-291/94 y C-292/94, Denkavit [NFJ002240])
establecio que «los Estados miembros no pueden instaurar unilateralmente medidas restrictivas, como la exigen-
cia, en el caso de autos, de que haya transcurrido un periodo minimo de participacion en el momento de la distri-
bucion de los beneficios en relacion con los cuales se solicite la ventaja fiscal [...]. Por lo tanto, la referida facultad
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* En segundo lugar, tanto la LME como la LIS exigen que para todas las modalida-
des de escision y segregacion la atribucion de valores a los socios de la entidad es-
cindida se efectie de acuerdo con una norma de proporcionalidad, tanto desde el
punto de vista cuantitativo como cualitativo. De esta forma, por lo que respecta a
la proporcionalidad cuantitativa, la misma implica la equivalencia econémica por
parte del socio de la entidad escindida entre el valor de la participacion ostentada y
la recibida a consecuencia del canje, manteniéndose por tanto una misma alicuota
sobre el neto patrimonial que representan los valores antes y después de la escision.
Esta proporcionalidad, ademas exige que deba calcularse en atencion a los valores
reales y no contables, pues lo que se pretende alcanzar es una equidad material. En
efecto, tal y como matizo6 el TS en su Sentencia de 8 de marzo de 2012 (rec. num.
3777/2008) «Ni el articulo 97 de la LIS ni el articulo 252 de la Ley de sociedades
anonimas establecen un preciso sistema de valoracion, simplemente indican que la
adjudicacion a los socios ha de efectuarse "con arreglo a una norma proporcional".
Y laregla de la proporcionalidad resulta en funcion del "valor real” de las acciones,
independiente del valor contable o revalorizado contablemente, segtin el balance;
este valor no es una magnitud incuestionable desde el punto de vista matematico,
sino un valor resultante en funcidn del sistema de valoracion aplicado que puede
variar dentro de unos margenes razonables». A mayor abundamiento, la STS de
20 de julio de 2014 (rec. nim. 5175/2011 [NFJ056238]) preciso que «Existe pro-
porcionalidad cuantitativa cuando el valor econdmico de la participacion, antes y
después de la realizacion de la escision, es igual en el socio, con independencia de
en qué empresas participe. Esta proporcionalidad cuantitativa siempre concurrira,
ya que de lo contrario no se cumpliria el propio concepto de escision mercantily.
De lo que se deduce que el requisito de la proporcionalidad cuantitativa debera ser
siempre respetado y observado, pues en caso contrario, ni la operacion podra en-
cuadrarse dentro del concepto mercantil de escision, ni mucho menos podra apli-
carse el régimen fiscal previsto en la LIS?8.

Ahora bien, por lo que respecta a la proporcionalidad cualitativa, 1a misma se produ-
ce cuando cada uno de los socios posee una participacion en todas y cada una de las

no podra ser objeto, en detrimento de las empresas beneficiarias, de una interpretacion que vaya mas alla de los
propios términos...».

28 Al respecto, SANCHEZ MANZANO, J. D.: «La regla de proporcionalidad como rasgo caracterizador de la escision desde

la optica fiscal. Los filtros insertados por los criterios administrativos para aceptar las tutela de las escisiones sub-
jetivas dentro del régimen fiscal de la reestructuracion empresarial», Quincena Fiscal, n.° 4, 2015, matiza que: «La
referida proporcionalidad en la practica se traduce en la correcta determinacion de la relacion de canje. La relacion
de intercambio es la directriz que fijara el coeficiente de conversion de una accion o participacion en el capital de la
entidad adquirente por la anterior de que era titular el socio. El proyecto de escision, de acuerdo con el articulo 31.2
de la LME, indicara el tipo de canje y la compensacion complementaria en dinero prevista. El articulo 25.1 expresa
que el tipo de canje de las acciones, participaciones o cuotas de las sociedades participes "debe establecerse sobre la
base del valor real de su patrimonio", insertando un parametro objetivo de referencia. [...]».
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sociedades beneficiarias en la misma proporcion que hubieran tenido en la sociedad
escindida. Sin embargo, el articulo 76 de la LME admite una atribucion asimétrica
en los siguientes términos «En los casos de escision total o de escision parcial con
pluralidad de sociedades beneficiarias, siempre que no se atribuyan a los socios de
la sociedad que se escinde acciones, participaciones o cuotas de todas las sociedades
beneficiarias, sera necesario el consentimiento individual de los afectados?». Como
puede observarse, una interpretacion literal del precepto nos arrojaria a la rapida con-
clusion de que solamente se admitiria esta quiebra cualitativa en los supuestos en los
cuales existiera una pluralidad de entidades beneficiarias y no, por tanto, cuando so-
lamente existiera una sociedad beneficiaria®. Una rigurosa interpretacion que ha sido
asumida por la Administracion para impedir la aplicacion del régimen del diferimiento
en tales circunstancias, por entender que en los supuestos de escisiones subjetivas a
favor de una sola entidad, nos encontramos mas bien ante un supuesto de separacion
de socios (véase Consulta V0015/2002, de 21 de mayo [NFC016588]). Ademas, y
esto es algo que afiade la normativa fiscal, el articulo 76.2.2.° de la LIS exige que en
los supuestos de escisiones no proporcionales «(...] la atribucion a los socios de la
entidad que se escinde de valores representativos del capital de alguna de las entida-
des adquirentes en proporcion distinta a la que tenian en la que se escinde requerira
que los patrimonios adquiridos por aquellas constituyan ramas de actividad®'».

29 Dentro de la doctrina mercantil, no obstante, existen dos posiciones discrepantes en torno a la interpretacion de este
requisito. Asi, mientras que algunos autores como MARTIN GARCIA, J. M.: «La escision», en SANCHEZ ALVAREZ, M.
M. (coord.), Estudios juridicos sobre operaciones de reestructuracion societaria, 2008, Thomson Aranzadi, Navarra,
pags. 138 y 139, limitan la necesidad de expresar este consentimiento inicamente a los verdaderos sujetos afectados,
que, a su vez, identifican como aquellos que: 1) no reciben acciones o participaciones de todas las sociedades benefi-
ciarias; 2) que perciben acciones o participaciones de todas las sociedades beneficiarias y de forma proporcional, pero
solo desde un punto de vista global y no especifico de cada entidad concreta; o 3) que mantienen su participacion en
el valor conjunto de todas las sociedades pero, en cambio, no reciben acciones de las sociedades beneficiarias. Existen
otros autores, como MARINA GARCIA-TUNON, A.: «Escision parcial: concepto y requisitos», en RODRIGUEZ ARTIGAS,
F. (dir.), Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, tomo II, 2009, Aranzadi, Navarra, pag. 434, que
aboga por la necesidad de exigir el consentimiento unanime de todos los socios, ya sean estos afectados o no.

30 Al respecto, autores como ALONSO EspiNosa, F. J. y LAzarO SANCHEZ, E. J.: «Especialidades del procedimiento de

escision», en VV. AA., Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, 2009, Aranzadi, pag. 320. Consi-
deran que nos encontramos en presencia de una operacion atipica que dada la especialidad de las modificaciones estruc-
turales exigiria de un reconocimiento expreso por parte del legislador. Sin embargo, los autores destacan la idoneidad
de esta figura para la resolucion de ciertos conflictos entre socios al proporcionar un mecanismo rapido y sencillo.

3 Un ejemplo simbolico de la necesaria exigencia de ambos condicionantes —pluralidad de sociedades beneficiarias y

preexistencia de ramas de actividad—, podemos encontrarlo en la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de
octubre de 2015 (rec. num. 412/2012 [NFJ062193]) donde se debate acerca de la posibilidad de la aplicacion del régi-
men fiscal a una entidad dedicada a la compraventa de inmuebles que se escinde totalmente en dos entidades, asignan-
dole a cada una de sus socias el 100% de las participaciones de cada una de las nuevas entidades creadas. Al respecto
el organo jurisdiccional concluye que no existe proporcionalidad cualitativa pues «la atribucion de acciones es distinta
a la inicial, dado que el 100% de cada sociedad se atribuye a cada uno de los socios que poseen el 100% del capital
social de las beneficiarias, cuando lo exigido por la ley es que los socios de la entidad escindida recibieran participa-
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En definitiva, podemos concluir que la regla de la proporcionalidad constituye un
requisito de obligado cumplimiento tanto en el régimen fiscal como mercantil de
las fusiones y escisiones. De tal modo que, los socios de una sociedad escindida
deberan siempre disponer, tanto antes como después de la operacion de reestructu-
racion, el mismo patrimonio. Ahora bien, mientras que la regla de la proporciona-
lidad cuantitativa resulta infranqueable, en cambio, se puede hacer una excepcion
por lo que respecta a la regla de la proporcionalidad cualitativa, siempre y cuando
se constatase el beneplacito de todos los socios afectados y, a mayor razon, los pa-
trimonios escindidos constituyeran ramas de actividad, si bien, respecto a este ul-
timo requisito con las matizaciones anteriormente efectuadas.

2.1.3. Aportaciones no dinerarias de rama de actividad y aportaciones no di-
nerarias especiales

Desde el punto de vista mercantil, debemos empezar precisando que la LME no se refiere
expresamente a lo largo de su articulado a las «aportaciones no dinerarias de rama de actividad»
o0 «aportaciones de activo» —si se prefiere la terminologia exacta empleada por la Directiva—. En
cambio, la normativa fiscal si que se refiere a esta concreta operacion en su articulo 76.3 de la
LIS que la define como aquella en virtud de «la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a otra
entidad de nueva creacion o ya existente la totalidad o una o mas ramas de actividad, recibiendo
a cambio valores representativos del capital social de la entidad adquirente». Por tanto, y a dife-
rencia de la escision parcial, sus principales singularidades son: a) que a consecuencia de la apor-
tacion no dineraria de una rama de actividad no se produce una disolucion parcial y por ende no
se produce una reduccion de capital; y b) que los valores de las sociedades adquirentes los recibe
la propia sociedad aportante y no sus socios.

Pues bien, dejando a un lado el andlisis de la necesaria exigencia de que la aportaciéon cons-
tituya una rama de actividad econémica —con las consideraciones apuntadas anteriormente—,
vamos a centrarnos, en cambio, en dos supuestos singulares como son, por un lado, la operacion
de segregacion y, por otro, las aportaciones no dinerarias especiales.

Asi pues, tal y como hemos advertido, la LME no incluye entre su articulado a las «aporta-
ciones no dinerarias de rama de actividad», siendo que su articulo 71 meramente regula como una
modalidad de escision a la operacion de segregacion. Ahora bien, si observamos detenidamente
ambas definiciones —la de segregacion (art. 71 LME) y la de aportacion no dineraria de rama de
actividad (art. 76.3 LIS)— podemos apreciar como su configuracion es practicamente idéntica’?.

ciones de cada una de las sociedades beneficiarias en la misma proporcion a la participacion que ostentaban en la que
se escinde y que era del 50 %». De la misma manera, excluye la concurrencia de una rama de actividad pues la entidad
escindida en ningin momento habia desarrollado la actividad que pretendia ejercer la nueva sociedad.

32 A1 respecto, ALONSO LEDESMA, C., en la obra colectiva Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
tomo II, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 498, considera que «La diferencia entre ambas operaciones radi-
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Tal es asi que incluso algunos autores han considerado apropiado que, desde la entrada en vigor
de la LME, todas las aportaciones de rama de actividad se tramiten juridicamente como segrega-
ciones, para dotarlas de esta manera de las garantias inherentes a esta clase de operaciones (por
ejemplo, que las mismas deban adoptarse por acuerdo de junta general y no por mera decision del
organo de administracion), aunque ello, no obstante sefialan estos autores, pudiera implicar una
importante merma de la capacidad de autoorganizacién de las empresas®3. En cualquier caso, la
equiparacion entre ambas operaciones ha sido el criterio que finalmente ha adoptado la DGT al
considerar que «A efectos mercantiles el articulo 68 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modifi-
caciones de las sociedades mercantiles, incluye como una de las modalidades de escision a la se-
gregacion, definida en su articulo 71 como «el traspaso en bloque por sucesion universal de una o
varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad economica,
a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o
cuotas de las sociedades beneficiarias». Dado que a efectos de la aplicacion del régimen especial
del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS se regula especificamente la figura de la aportacién no
dineraria de ramas de actividad a que anteriormente se ha hecho referencia, serd en este ltimo
concepto en el que se encuadraria la operacion planteada a efectos de la aplicacion del régimen
especial» (Consulta V0170/2015, de 19 de enero [NFC053609]).

Por otro lado, cabe resaltar que de acuerdo con el articulo 87 de la LIS, también pueden acogerse
al régimen fiscal de la neutralidad, determinadas aportaciones no dinerarias efectuadas por personas
juridicas que, sin reunir los requisitos necesarios para constituir una rama de actividad, no obstante,
cumplan con los siguientes: 1) que la entidad que percibe la aportacion sea residente en territorio es-
paiiol o realice actividades en dicho territorio por medio de un establecimiento permanente; 2) que
una vez efectuada la aportacion, el sujeto disponga de una participacion en los fondos propios de la
entidad que recibe la aportacion en, al menos, el 5% y 3) exista un motivo econoémico valido. Asi
pues, pese a no constituir una rama de actividad, la DGT ha admitido la aplicacion del régimen del
diferimiento en diversos supuestos tales y como son las aportaciones de bienes inmuebles y acciones
o participaciones en otras sociedades (Consulta V2055/2011, de 14 de septiembre [NFC042316]) o
aportaciones de inmovilizados intangibles como los contratos o las marcas (Consulta V1679/2009,
de 15 de julio [NFC034772]). En cambio, si que ha denegado la aplicacion del mismo en los su-
puestos de aportaciones no dinerarias consistentes en una compensacion de créditos, por considerar
que estas operaciones en verdad encubren una compensacion dineraria (vid. Resoluciones del Tri-

caria Ginicamente en que en la segregacion, considerada como una modalidad escisoria (escision impropia) singula-
rizada por la falta de integracion de los socios de la sociedad segregante en las beneficiarias de la segregacion, como
acabamos de sefialar, la transmision de las masas patrimoniales se produce en bloque al igual que en las otras varie-
dades escisorias, esto es, tiene lugar mediante sucesion universal. Por el contrario, en la aportacion de rama de acti-
vidad aunque tenga lugar la transmision de una o varias unidades econdmicas, y la sociedad aportante reciba, como
es el caso de la segregacion, las acciones o participaciones de las sociedades beneficiarias, tal transmision se realiza
a titulo singular y no en bloque o mediante sucesion universaly.

3 Vid ALvarez ROYO-VILLANOVA, S.: «La aportacién de rama de actividad tras la regulacion de la segregacion en la

Ley 3/2009 de modificaciones estructuralesy, Diario La Ley, n.° 7.253, 2009.
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bunal Econémico-Administrativo Central -TEAC— de 10 de marzo de 2004 y 13 de junio de 2005).
Finalmente indicar que también se ha admitido la aportacion conjunta de activos y pasivos, aunque
solo en el supuesto de que las deudas estuvieran directamente vinculadas con los activos transmi-
tidos, esto es, que la deuda se hubiera contraido expresamente en la adquisicion como financiacion
del bien cedido (V1022/2008, de 23 de mayo [NFC029607]), de tal modo que en los supuestos en
que se transmitan activos conjuntamente con deudas no vinculadas al mismo, no cabra acogerse al
régimen especial por el valor total asignado a dicho activo, sino meramente por la diferencia entre
el valor del mismo y la deuda, que es lo que necesariamente constituye la aportacion no dineraria
(véase al respecto la Resolucion del TEAC de 8 de enero de 2015, R. G. 2735/2012 [NFJ057135]).

2.1.4. Canje de valores

De modo general, podemos indicar que en todas las operaciones de fusion y escision se
produce de manera simultdnea un canje de valores. De tal forma que, como hemos venido obser-
vando, la sociedad absorbente —en el caso de las fusiones— o la sociedad que percibe un bloque
patrimonial —en el supuesto de las escisiones— como consecuencia de estas operaciones deben
canjear sus propios valores con los de aquellos titularidad de los socios de las entidades acogidas
a las mismas o de la sociedad en caso de segregacion. En tales circunstancias, si la operacion de
fusion o escision se puede acoger al régimen neutral, indudablemente también lo hara el corres-
pondiente canje de valores. Sin embargo, este no es el canje de valores al que hace referencia
el articulo 76.5 de la LIS en virtud del cual «Tendra la consideracion de canje de valores repre-
sentativos del capital social la operacion por la cual una entidad adquiere una participacion en el
capital social de otra que le permite obtener la mayoria de los derechos de voto en ella o, si ya
dispone de dicha mayoria, adquirir una mayor participacion, mediante la atribucion a los socios,
a cambio de sus valores, de otros representativos del capital social de la primera entidad y, en
su caso, de una compensacion en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de
valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad».

Nos encontramos, por tanto, en presencia de una operacion autonoma de canje de valores me-
diante la cual una sociedad (dominante) adquiere acciones o participaciones en el capital de otra
(dominada o participada), ostentando a partir de dicho momento la mayoria de voto en la misma o,
si ya tuviera esta hegemonia, a detentar todavia una mayor, entregando a cambio a los socios de la
dominada o participada acciones de la dominante. Ademas, debemos advertir que la consecucion de
dicha mayoria de votos debera efectuarse de una manera directa y como consecuencia de la opera-
cion de canje de valores. Asi se manifiesta la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana 815/2012, de 20 de junio (rec. num. 116/2010 [NFJ066721]), al indicar que
«hemos de concluir y ya se anticipa que en el caso de autos no se satisfacen los requisitos para la
aplicacion del citado régimen especial, por cuanto la aportacion de las participaciones sociales en-
juiciada no satisface la exigencia del articulo 97,5 para ser calificada a efectos fiscales como canje
de valores, pues la citada norma impone que la aportacion sea determinante de la obtencion por
la aportacion, y no por otros cauces, de la mayoria de los derechos de voto, y este presupuesto se
contempla en términos idénticos en el articulo 2, apartado d) de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de
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julio de 1990, y la regulacion del articulo 101, Régimen fiscal del canje de valores no permite otra
interpretacion. Sin que frente al resultado que ofrece la aplicacion de los criterios de interpretacion
normativa, ex articulo 3 CC, pueda prevalecer la interpretacion teleologica que se propone por la
parte actora a tenor de la cual estima que también constituye canje de valores la aportacion por la
cual se consigue la mayoria de los derechos de voto de modo indirecto, es decir a través del acciona-
riado que se ostenta en otras sociedades, que asimismo aportan sus acciones o participaciones, pues
como ya se ha afirmado el presupuesto de la norma es claro y no se satisface en el caso de autos».

Por su parte, el articulo 80 de la LIS limita la aplicacion del presente régimen fiscal a las ope-
raciones de canje de valores en las cuales se cumplan de manera acumulativa los dos siguientes
condicionantes: a) Que los socios que realicen el canje de valores residan en territorio espafiol o
en el de algun otro Estado miembro de la Union Europea o en el de cualquier otro Estado siempre
que, en este ultimo caso, los valores recibidos sean representativos del capital social de una en-
tidad residente en Espaifia y b) Que la entidad que adquiera los valores sea residente en territorio
espaiiol o esté comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva de fusiones. Previéndose
de manera expresa que en los supuestos en los cuales el socio perdiera la cualidad de residente
en territorio espafiol, deberd integrarse en la correspondiente base imponible del ultimo periodo
impositivo que deba declararse, la diferencia de valor o plusvalia generada como consecuencia
de la operacion y que en su dia fue objeto de diferimiento. Finalmente recordar, como en todos
los supuestos anteriormente analizados, de la necesaria exigencia de que estas modificaciones
empresariales vengan presididas por la presencia de un motivo econdémico valido que las avale.

2.1.5. Cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad
Cooperativa Europea de un Estado miembro de la Union Europea

Podriamos indicar que el traslado internacional del domicilio social no constituye per se una
operacion de reestructuracion. No obstante, la LME dedica sus articulos 92 y siguientes a establecer
el régimen legal del traslado por la indudable trascendencia juridica que el mismo puede implicar
para la lex societatis que rige la entidad. Asi pues, comienza el precitado articulo 92 acotando su
régimen legal a las sociedades inscritas en el Registro Mercantil. De lo que se deduce que quedan
excluidas, por obviedad, las sociedades no inscritas o no mercantiles, y por ociosidad, las socieda-
des andnimas europeas, cuyo régimen se encuentra previsto en el Reglamento n.° 2157/2001 del
Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Eu-
ropea, incorporado al Derecho espaiiol por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad
anonima europea domiciliada en Espafia. Ademas, se prohibe expresamente el traslado internacional
del domicilio a las sociedades en liquidacion y las sociedades declaradas en concurso de acreedores.

Desde un punto de vista mercantil, podemos afirmar que el problema implicito de este tipo
de operaciones radica en el hecho de que es necesario un entendimiento juridico entre dos Esta-
dos distintos para que sea factible el traslado al extranjero del domicilio social con mantenimien-
to de la personalidad juridica. Asi indica el articulo 93 de la LME que «El traslado al extranjero
del domicilio de una sociedad inscrita constituida conforme a la ley espafiola solo podra realizar-

www.ceflegal.com 27

"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, nim. 412 (julio 2017) E

se si el Estado a cuyo territorio se traslada permite el mantenimiento de la personalidad juridica
de la sociedad». De esta forma, se nos plantean dos tipos de escenarios: en el primero de ellos,
alguno de los Estados implicados —ya sea el de origen de la entidad que pretende trasladarse o el
de destino de la misma— no admite el mantenimiento de la personalidad juridica. En estos casos,
la entidad solo tendria una opcion posible, esto es, disolverse en el pais de origen y constituirse
ex novo en el pais de destino. En cambio, en el segundo de los escenarios, donde ambos Estados
estarian conformes en mantener la personalidad juridica de la sociedad que desea trasladarse a
otro territorio, ya no seria exigible esa previa disolucion de la entidad en el pais de origen, con el
subsiguiente ahorro fiscal que ello implicaria. Asi pues, desde el prisma mercantil podemos con-
cluir que nuestro ordenamiento interno admite la migracion de una sociedad mercantil inscrita
con mantenimiento de la personalidad juridica, si bien, limitado a aquellos supuestos en los cua-
les el territorio receptor de la entidad asi lo previera igualmente.

En cambio, desde el punto de vista fiscal, resultard menester remitirnos al articulo 19 de la
LIS en virtud del cual «Se integrara en la base imponible la diferencia entre el valor de mercado
y el valor fiscal de los elementos patrimoniales que sean propiedad de una entidad residente en
territorio espaiflol que traslada su residencia fuera de este, excepto que dichos elementos patri-
moniales queden afectados a un establecimiento permanente situado en territorio espafiol de la
mencionada entidad. En caso de afectacion a un establecimiento permanente, sera de aplicacion
a dichos elementos patrimoniales lo previsto en el articulo 78 de esta ley», se trata de la solucion
tributaria a adoptar en los supuestos de emigracion de una entidad espafiola que va a mantener
su personalidad juridica, pues en caso contrario, tal y como hemos advertido, la misma debera
proceder a su disolucion y consiguiente liquidacion. La remision a este precepto resulta oportuna
pues el régimen fiscal que el mismo establece es idéntico al que prevé el articulo 76.7 de la LIS
para los supuestos de traslados del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro
a otro de la Unién Europea®*.

En efecto, el régimen de diferimiento en los supuestos de cambio del domicilio social solo
se encuentra habilitado dentro de nuestro ordenamiento interno y para todas las clases de socie-
dades mercantiles, respecto de los bienes que resulten afectados a un establecimiento permanen-
te situado en el territorio espaiol. Por lo que, en sentido contrario, podemos considerar que en el
resto de circunstancias se devengara el conocido como impuesto de salida o exit tax, mediante
el cual quedaran sujetas a gravamen las plusvalias latentes de los activos afectos a una entidad
espafiola que cesa en su actividad en dicho territorio. Si bien, y esto resulta importante resaltar-
se, de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 19: «El pago de la deuda tributaria resultante
de la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior, en el supuesto de elementos patrimoniales
transferidos a un Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo con el
que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria [...] sera aplazado por la Adminis-
tracion tributaria a solicitud del contribuyente hasta la fecha de la transmision a terceros de los

34 Paraun mayor estudio de esta figura tributaria, véase MAGRANER MORENO, F. J.: «Régimen fiscal del traslado trans-
fronterizo del domicilio social», Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera, n.° 234,2010.
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elementos patrimoniales afectados, resultando de aplicacion lo dispuesto en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, y su normativa de desarrollo, en cuanto al devengo de in-
tereses de demora y a la constitucion de garantias para dicho aplazamiento». Un matiz decisivo,
pues, de acuerdo con constante jurisprudencia emanada del TJUE, una exigibilidad inmediata
en el pago de dicho gravamen implicaria una patente quiebra de la libertad de establecimiento’>.

2.2. REQUISITOS SUBJETIVOS

Una vez concretada la gama de operaciones que pueden acogerse al régimen fiscal del diferi-
miento, el siguiente paso consistira en relacionar los tipos de entidades que pueden acogerse al mismo.
En este sentido, una primera deduccion nos arrojara a indicar que solo podran acogerse a este siste-
ma los sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades. Ahora bien, el articulo 7 de la LIS no se limita
a calificar como contribuyentes de este impuesto a las entidades con personalidad juridica, sino que
muy por el contrario el mismo también incluye dentro de su relacion a todo un conjunto de entes sin
personalidad juridica. De ahi que el articulo 76.6 de la LIS establezca que «El régimen tributario pre-
visto en este capitulo sera igualmente aplicable a las operaciones en las que intervengan contribuyen-
tes de este impuesto que no tengan la forma juridica de sociedad mercantil, siempre que produzcan
resultados equivalentes a los derivados de las operaciones mencionadas en los apartados anteriores.

Asi pues, siguiendo esta linea, la DGT ha permitido la aplicacion del régimen neutral en los
supuestos en los cuales han intervenido en las operaciones de reestructuracion, entre otros, una
confederacion, como resulta ser la Asociacion nacional de cajas de ahorros y de las entidades de
crédito integradas en ella (Consulta V1902/2015, de 17 de junio [NFC055425]); una sociedad
agraria de transformacion (Consulta V2124/2012, de 6 de noviembre [NFC045738]); una aso-
ciacion sin animo de lucro (Consulta V0529/2007, de 14 de marzo [NFC025490]) o una union
temporal de empresas (Consulta V0940/2010, de 7 de mayo [NFC038123]). Ahora bien, debe-
mos precisar que en todos los casos el articulo condiciona el ensanchamiento subjetivo de este
régimen fiscal a la presencia de unos «resultados equivalentes». Sobre la interpretacion de esta
clausula, se destaca la Consulta V2510/2009, de 13 de noviembre [NFC036832] y la flexibilidad
que admite para su aplicacion, precisando que la equivalencia de resultados que proclama el pre-

35 Vid. 1a STIUE de 29 de noviembre de 2011 (asunto C-371/10, National Grid [NFJ045002]) donde se interpretd por
una parte que «No se opone a una normativa de un Estado miembro en virtud de la cual el importe del gravamen sobre
las plusvalias latentes correspondientes a los elementos del patrimonio de una sociedad se liquida definitivamente
—sin tener en cuenta ni las minusvalias ni las plusvalias que puedan realizarse posteriormente— en el momento en el
que la sociedad, con motivo del traslado de su sede de direccion efectiva a otro Estado miembro, deja de percibir be-
neficios imponibles en el primer Estado miembro; a este respecto, carece de relevancia el hecho de que las plusvalias
latentes gravadas se refieran a diferencias positivas de cambio que no pueden hacerse patentes en el Estado miembro
de acogida teniendo en cuenta el régimen tributario alli vigente», concluyendo que si que «se opone a una normativa
de un Estado miembro en virtud de la que debe procederse al cobro inmediato del gravamen sobre las plusvalias la-
tentes correspondientes a los elementos del patrimonio de una sociedad que traslada su sede de direccion efectiva a
otro Estado miembro en el momento mismo de dicho traslado».
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cepto debe referirse a los efectos que son comparables entre las sociedades mercantiles y el resto
de entidades sin dicha forma mercantil que intervienen en la operacion, dado que «la equipara-
cion no puede extenderse a los resultados de la operacion a nivel de los socios, por cuanto estos
no existen en el dmbito de las cajas de ahorros3%y.

Por tanto, ante la carencia de un criterio estable, habra que analizar caso por caso acerca de
la admisibilidad de cada operacion, desgranando para ello los caracteres estructurales de cada mo-
dificacion y considerando la presencia de unos «resultados equivalentes» a raiz de la idiosincra-
sia propia de cada entidad, con o sin personalidad juridica, que interviene en la reestructuracion.

2.3. REQUISITOS FORMALES

Una de las principales novedades que ha incluido la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
impuesto sobre sociedades, ha consistido basicamente en la supresion de la opcién como con-
dicion necesaria para la aplicacion del régimen, sustituyéndola por la aplicacion automatica del
mismo, salvo renuncia del contribuyente. De esta forma, con efectos a partir del 1 de enero de
2015, este se ha constituido como el régimen a aplicar por defecto por todos aquellos contribu-
yentes sujetos a una operacion de reestructuracion. Ademas, el articulo 89 de la LIS exige que la
entidad adquirente de las operaciones comunique la realizacion de las mismas a la Administra-
cion tributaria, con excepcion de aquellas que no fueran residentes en territorio espaiiol, en cuyo
caso dicha comunicacion competera a la entidad transmitente.

Por su parte, el articulo 48 del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento del impuesto sobre sociedades, concreta que la comunicacion debera efectuarse
en el plazo de los tres meses siguientes a la fecha de inscripcion de la escritura publica en que se
documente la operacion, siendo que, si la inscripcidon no fuera necesaria, el plazo se computara
desde la fecha en que se otorgue la escritura publica o documento equivalente que corresponda a
la operacion. Y una consecuencia muy importante, pues la falta de presentacion en plazo de dicha
comunicacion acarreara una sancion consistente en una multa pecuniaria fija de 10.000 euros por
cada operacidn cuya informacidn se hubiera omitido.

3. LOS MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS EN EL REGIMEN FISCAL DE
REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

Como hemos venido desarrollando, las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y can-
jes de valores representativos del capital social entre entidades pertenecientes a distintos Esta-

36 Sobre este tema véase SANCHEZ MANZANO, J. D.: «Problemética de calificacién negocial en torno a las operaciones
de reestructuracion consumadas por entidades distintas de sociedades mercantiles en el marco del régimen fiscal de
la reestructuracion empresarialy, Quincena Fiscal, n.° 8, 2011.

30 www.ceflegal.com

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



E A. B. Présper Almagro La inexistencia de motivos econdmicos vélidos y sus consecuencias préacticas

dos miembros estan sujetas, bajo cumplimiento de los requisitos anteriormente analizados, a un
régimen fiscal especial basado en la neutralidad impositiva. La transposicion de dicho régimen
tributario en nuestro ordenamiento juridico ademas se aprovecho para expandirlo igualmente al
resto de reorganizaciones empresariales que pudieran efectuarse entre entidades residentes en te-
rritorio espafiol. Ahora bien, la aplicacion definitiva del conjunto de beneficios fiscales asociados
a este régimen, tanto el efectuado entre entidades europeas como entre entidades nacionales, re-
quiere asimismo que la modificacion estructural no se califique como abusiva.

En efecto, de acuerdo con el articulo 15 de la Directiva de fusiones (anteriormente art. 11 Di-
rectiva 90/434/CEE) «Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposi-
ciones de los articulos 4 a 14 o a retirar total o parcialmente el beneficio de las mismas cuando una de
las operaciones contempladas en el articulo 1: a) tenga como principal objetivo o como uno de los
principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que las operaciones no se efecttien por
motivos econdomicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de
las sociedades que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta operacion
tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal».
Nos encontramos, por tanto, ante lo que se ha denominado como una «reserva de competenciay, en
el sentido de que seran los diferentes Estados miembros los que decidan o no insertar una clausu-
la de esta enjundia en sus respectivos ordenamientos tributarios (vid. parrafo 39, Leur-Bloem). Si
bien, tal y como confirmé con posterioridad el TICE en su Sentencia de 5 de julio de 2007 (asunto
C-321/05, Kofoed [NFJ026003]), aun en los supuestos en los cuales los Estados miembros no hu-
bieran transpuesto ad hoc en su normativa nacional una clausula antiabuso en los términos anterior-
mente descritos, no obstante, se admitiria igualmente una inaplicacion de los beneficios asociados
al régimen fiscal especial, en los supuestos en los cuales dichos Estados miembros si que hubieran
previsto, en cambio, dentro de su ordenamiento interno una disposicion o principio general de pro-
hibicion del abuso del derecho en materia tributaria que pudiera interpretarse de conformidad con
aquella clausula. De modo que, el TJUE acaba admitiendo la posibilidad de que los Estados miem-
bros puedan denegar los efectos fiscales del régimen de la neutralidad aun en los supuestos en los
cuales estos no hubieran transpuesto ex professo la norma antiabuso europea’’.

Pues bien, de la lectura de la citada clausula puede deducirse que tres son los requisitos ne-
cesarios que deben concurrir para la aplicacion de la misma, a saber, 1) que el objetivo de la reor-
ganizacion empresarial sea el fraude o la evasion fiscal; 2) que dicha finalidad sea la principal o
una de las principales perseguidas por las partes y 3) que la ausencia de motivos econdémicos va-
lidos presumira la falta de cumplimiento de los dos anteriores requisitos. En palabras del TJUE
esta clausula representa el principio general del Derecho comunitario segtn el cual el abuso de
derecho esta prohibido (asunto Kofoed, parrafo 38). Un concepto —el de abuso de derecho— que

37 De una manera exacta indica el tribunal que «siempre que la situacion juridica que se desprende de las medidas nacio-
nales de adaptacion del derecho interno sea suficientemente precisa y clara para permitir que los particulares afecta-
dos conozcan la extension de sus derechos y obligaciones, la adaptacion del derecho interno a una directiva no exige
necesariamente una accion legislativa en cada Estado miembro».
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de acuerdo con la jurisprudencia consolidada en las sentencias Emlands-Stirke y Halifax, debe-
ria acotarse desde una doble perspectiva: objetiva y subjetiva’S.

Asi pues, por lo que concierne al elemento objetivo, debe siempre analizarse, en primer lugar,
si la concreta actividad desarrollada por el sujeto atiende verdaderamente a los objetivos y fines
de la norma europea de cobertura; de tal manera que concurriria este elemento objetivo en la es-
fera del abuso cuando de las operaciones realizadas por un sujeto se obtuviera una ventaja fiscal
contraria a los fines de la norma comunitaria. Por su parte, respecto al segundo elemento, el sub-
jetivo, el mismo haria referencia a los propositos de los negocios efectuados por el contribuyente
en el marco de una operacion que se sirve de una norma europea de cobertura. En concreto, este
elemento subjetivo concurria cuando a través de montajes o condiciones artificiales se consiguiera
obtener una ventaja fiscal. Asi pues, solo una combinacion de ambos factores, objetivo y subjetivo,
desencadenaria la aplicacion de la clausula antiabuso y, por tanto, no podria considerarse como
tal aquella eleccion de un sujeto de organizar sus negocios de la forma menos gravosa posible®.

Esta apreciacion resulta esencial por el marcado énfasis que esta concreta clausula antiabu-
so efectua sobre el elemento subjetivo, basicamente en los propdsitos o finalidades de la concre-
ta operacion de reestructuracion persigue, como pauta a seguir para excluir el caracter artificioso
de la operacion. De tal forma que la simple acreditacion de la presencia de un motivo econdémico
valido sera suficiente para excluir la aplicacion de la medida antiabuso. Partiendo de estas ma-
tizaciones, vamos a centrarnos en algunos de los aspectos mas controvertidos que ha entrafiado
la diccion de esta clausula, para posteriormente poder analizar con rigor la concreta medida in-
troducida dentro del ordenamiento juridico espafiol y advertir cuales han sido los supuestos mas
recurrentes en los que ha desplegado sus efectos.

3.1. REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LA CLAUSULA ANTIABUSO

Tal y como hemos precisado anteriormente, el primer requisito exigible para la ejecucion de
la medida antidefraudatoria es que la concreta operacion de reorganizacion tenga como finalidad
el fraude o la evasion fiscal. Ahora bien, ni la Directiva de fusiones ni la jurisprudencia del TJUE

38 STICE de 14 de diciembre de 2000 (asunto C-110/99, Emlands-Stirke [NFJ045382]) y STJUE de 21 de febrero de
2006 (asunto C-255/02, Halifax [NFJ021677]).

39 Vid. CALDERON CARRERO, J. M.: «Una vuelta de tuerca a la interpretacion europea de la clausula antibuso de la "Directiva

de fusiones": {Hacia motivos economicos validos de alto voltaje?», RCyT. CEF, n.° 347, 2012, donde advierte que «Esta
definicion de abuso ha sido confirmada por el TJUE a través de su jurisprudencia hasta el momento presente, aunque con
ciertas variaciones terminolégicas que han causado gran controversia doctrinal sobre la existencia de un concepto univo-
co de abuso de Derecho de 1a UE en materia fiscal; tal falta de certidumbre sobre los perfiles y configuracion del principio
europeo de prohibicion de abuso de derecho en materia fiscal viene generando grandes problemas de seguridad juridica y
distorsiones econdmicas a los flujos de inversion y transacciones transfronterizas en el mercado interior, en la medida en
que los contribuyentes no disponen de un marco claro y previsible para planificar su actividad frente a una auténtica Torre
de Babel de enfoques antiabuso nacionales que pueden restringir el ejercicio de las libertades europeasy.
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se han esforzado por definir tales conceptos. En su lugar, el TJUE emplea otros términos para re-
ferirse a ambas definiciones como son las de «abusoy, «abuso de derecho» o «practicas abusivasy.
Ademas, complica esta labor interpretativa las diferentes traducciones que sobre estos vocablos
han efectuado cada uno de los Estados miembros de la Union Europea. De esta forma, el TIUE
ha preferido finalmente decantarse por la aplicacion del apodado como test de los «montajes pu-
ramente artificiales», a través del cual se pretende evitar el uso de practicas abusivas, carentes de
toda realidad econdmica, cuyo unico objetivo consista en eludir un tributo (vid. STJCE de 12 de
septiembre de 2006, asunto C-196/04, caso Cadbury Schweppes [NFJ023535]). En palabras de
PaLAO TABOADA, el abuso por tanto existiria cuando se proceda a «elegir formas o negocios ju-
ridicos insolitos, es decir, no correspondientes a los hechos o relaciones econémicas que se pre-
tende conseguir*®». Imponiéndose asi el principio substance over form, esto es, la prevalencia de
la sustancia econdmica de la operacion sobre la forma negocial elegida por las partes.

Y este parece ser el camino que igualmente han adoptado nuestros 6érganos jurisdicciona-
les. Al respecto, destacamos la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2007 donde
se establecio que «considera la Sala que, habida cuenta de que el concepto de fraude o evasion
fiscal no se encuentra definido de forma expresa en la normativa tributaria, habra que acudir a
criterios interpretativos validos, debiendo entender como tal, lo previsto en el articulo 15 de la
LGT 58/2003, que se refiere al "conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, supuesto que
concurre cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la
base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circuns-
tancias: a) que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido; b) que de su utilizacion no resulten efec-
tos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran
obtenido con los actos o negocios usuales o propios*!».

Ahora bien, cabria cuestionarse acto seguido si la inaplicacion de esta clausula antiabuso
seria factible ante la evasion de cualquier clase de tributo afectado por la operacion de reestruc-
turacion. Esta fue, en concreto, la cuestion principal que se planted en el asunto Zwijnenburg*?,
donde a través de una operacion de modificacion empresarial se conseguia evitar el devengo de
un impuesto distinto a aquellos a los que se refiere la Directiva de fusiones —en concreto, el de
transmisiones patrimoniales onerosas—. Ante lo cual el TJUE dictamind que «los unicos impues-
tos que pueden acogerse a las ventajas establecidas por la Directiva 90/434 y, consiguientemen-

40 Se considera que una manifestacion de este principio lo constituye la doctrina del business purpose, expresion que
puede traducirse como «objetivo comercial» o «finalidad de negocios» y que es una creacion de la jurisprudencia nor-
teamericana especialmente disefiada para combatir la elusion fiscal. Sobre el origen de esta figura puede verse PALAO
TABOADA, C.: «Los motivos econdomicos validos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales», RCyT.
CEF, n.° 235, 2002.

41 Criterio posteriormente reiterado en las Sentencias de 5 de marzo de 2008 (rec. nim. 197/2006 [NFJ028306]) y 26
de abril de 2010 (rec. nam. 391/2008 [NFJ066709]).

42 pid. STIUE de 20 de mayo de 2010 (asunto C-352/08, Zwijnenburg [NFJ038357]).
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te, entrar en el ambito de aplicacion de la excepcion prevista por el articulo 11, apartado 1, letra
a), de la misma son los expresamente contemplados por ella». De lo que se deduce que la regla
antiabuso de la Directiva de fusiones meramente puede emplearse para evitar abusos que pue-
dan producirse dentro del ambito de los impuestos directos —IS ¢ IRPF—; y, como corolario de
lo anterior, se debe admitir el empleo de una organizacidn societaria como medio para evadir
otro tipo de impuestos, salvo los especificados anteriormente, en tanto en cuanto dicha evasion
no se encuentre especificamente prohibida por el Derecho europeo o por una disposicion nacio-
nal al respecto®. Asi, desde el 4ambito europeo, la reestructuracion podria emplearse para evitar
determinados impuestos no armonizados como son el impuesto sobre sucesiones y donaciones o
el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados. En cambio, mas
dificultades para su admision encontrariamos en la esfera del IVA (vid. parrafo 85, Halifax**).

Otro aspecto interesante de la medida antiabuso es la exigencia de que el fraude o la eva-
sion fiscal constituya «el principal o uno de los principales objetivos» que descansa detras de la
operacion societaria. En este sentido, parece que la redaccion es un tanto capciosa, pues partien-
do de la consideracién de que el fraude y la evasion fiscal son conductas ilicitas, aun cuando las
mismas no constituyeran el principal objetivo, resulta evidente que las operaciones en las cua-
les se ampararan no podrian acogerse en ningun caso a los beneficios fiscales. Por ello mismo,
consideramos que la expresion debe mas bien relacionarse con el hecho de que la organizacion
estructural no se efectlie con el Ginico propoésito o el proposito principal de conseguir unas con-
cretas ventajas tributarias, aun cuando dichas operaciones se desarrollaran dentro de la absoluta
legalidad. Asi se manifiesta el TJUE en el parrafo 47 de la Sentencia Leur-Bloem al considerar
que el concepto de motivos econdmicos validos va mas alla de la busqueda de una ventaja pura-
mente fiscal. Por consiguiente, una operacion de reorganizacion que solo persiguiera tal objetivo
no podria constituir nunca un motivo econdémico valido en el sentido de dicha disposicion y por
ende, se presumiria la existencia de fraude o evasion fiscal. A mayor abundamiento, la posterior
Sentencia de 10 de noviembre de 2011 (asunto C-126/10, Foggia [NFJ044771]) remarcaria que
«en consecuencia, puede constituir un motivo econdémico valido una operacion de fusion basada
en varios objetivos, entre los que pueden también figurar consideraciones de naturaleza fiscal, a
condicion no obstante de que estas ultimas no sean preponderantes en el marco de la operacion
proyectaday. Asi pues, se desprende de estos pronunciamientos la necesidad de sopesar en cada

43 De acuerdo con FALCON Y TELLA, R.: «El limitado alcance de la exigencia de un motivo econémico distinto del aho-
rro fiscal: la necesidad de una clausula antiabuso especifica (STJ 20 mayo 2010, Zwijnenburg)», Quincena Fiscal,
nam. 6, 2001: «en una operacion de reorganizacion acogida al régimen de diferimiento, cuya finalidad tnica o princi-
pal es eludir el pago de un impuesto sobre la transmision de inmuebles, los Estados miembros no pueden denegar la
aplicacion del régimen de diferimiento basandose en que no existe un motivo econémico valido para la operacion. La
inaplicacion del régimen de diferimiento solo procede si la operacion tiene como unica finalidad eludir los impues-
tos sobre sociedades o sobre la renta, pero no cuando se trata de eludir un impuesto distinto a los afectados por dicho
régimen (aprovechando, por ejemplo, la exencion contenida en el ITPAJD respecto a estas operaciones)».

4 Donde se proclama que «Por consiguiente, procede responder a la segunda cuestion que debe interpretarse la Sexta

Directiva en el sentido de que se opone al derecho del sujeto pasivo a deducir el IVA soportado cuando las operacio-
nes en que se basa este derecho son constitutivas de una practica abusivay.
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operacion societaria el conjunto de objetivos que concurren en cada caso y de valorarlos confor-
me al concreto peso que los mismos puedan ejercer sobre la capacidad decisoria de la entidad.

Y es que, de acuerdo con el precepto transcrito, la carencia de unas razones econdmicas vali-
das que permitan sustentar la operacion de reorganizacion presumiran que el objetivo principal de la
misma es el fraude o la evasion fiscal. Ahora bien, el articulo 15 de la Directiva de fusiones no es-
tablece un listado de motivos que puedan considerarse como econémicamente validos, refiriéndose
meramente a que estos podrian ser una reestructuracion o una racionalizacion de las actividades de
las sociedades, pero sin entrar a perfilar el verdadero significado de ello. Ademas, cabria incluso cues-
tionarse cuales son los motivos econdmicos validos a tener en consideracion, esto es, los de la propia
entidad que se acoge al régimen fiscal o los de sus propios socios. Asi, por ejemplo, en la Sentencia
Zwijnenburg, donde se planifica una reorganizacion empresarial como instrumento idéoneo para com-
pletar la sucesion de los bienes de un padre a su hijo, no se analiz por parte del TJUE los posibles
motivos econdmicos que podria tener el socio y no la entidad para efectuar la susodicha operacion®.

En definitiva, una combinacion de lo preceptuado hasta el momento nos conduce a considerar
que a los efectos de la Directiva de fusiones se entendera que existe abuso del derecho (fraude o
evasion fiscal) cuando un contribuyente ejecute una operacion de reordenacion societaria sin una
razén econdmica valida que la ampare y con el unico objetivo de obtener una ventaja fiscal —el
diferimiento del pago de un tributo—, a través del empleo de una estructura artificiosa confirmada
mediante circunstancias objetivas. Pues bien, delineada de esta forma el marco europeo de apli-
cacion de la cldusula antiabuso, resultara ahora necesario una referencia a la especifica medida
introducida por el legislador espafiol dentro de nuestro ordenamiento tributario.

3.2. LANORMA ANTIELUSIVA ESPANOLA DEL ARTICULO 89.2 DE LA LIS

De acuerdo con el mencionado precepto «No se aplicara el régimen establecido en el pre-
sente capitulo cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion
fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacioén no se efectiie por motivos
econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las
entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fis-
cal*. De la simple lectura de su contenido, podria considerarse que la transposicion de la me-

45 Al respecto, SPEAR, H. M.: «Corporate Businees Purpose in Reorganizations», Tax Law Review, vol. 3, 1947, pags
242, afirma que «una de las principales areas de discusion es la relativa a la distincion implicita en estos casos entre
los propositos de la corporacion y los de los accionistas. Sugerimos que distinguir entre ambos propositos constituye
un desconocimiento de la realidad de los objetivos de los accionistas en cuanto propietarios [...]».

46 Estaversion aparece por primera vez en nuestro ordenamiento tributario tras la modificacion efectuada por la Ley 14/2000,

de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que introdujo el término «motivos econo-
micos validos». Al respecto, indica MAGRANER MORENO, F. J.: «La concurrencia del controvertido "Motivo econémico
valido" en las operaciones de reestructuracion empresarial: una cuestion de prueba (un apunte al hilo de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de julio de 2014)», Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera,n.° 277, 2015: «Haciendo
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dida antiabusiva en nuestro ordenamiento juridico guarda una correcta armonia con la prevista
por la Directiva de fusiones. Y, cabe advertir, nada mas lejos de la realidad. En efecto, una se-
gunda lectura un poco mas detenida de la misma nos permitira observar que lo que la Directiva
configuraba como una auténtica presuncion —la falta de motivos econémicos validos presume la
existencia de un abuso del derecho—, en nuestro ordenamiento se configura como una auténtica
ratificacion de la presencia de un fraude o evasion fiscal.

Una divergencia que indudablemente posicion6 a la doctrina en dos grupos. En el primero
de ellos, entre los que destacamos a SANZ GADEA*, se consideraba que la normativa espafiola, a
través de esta redaccion, habia configurado un nuevo supuesto de exclusion de la aplicacion del
régimen especial con total independencia de la presencia de un fraude o evasion fiscal. En tanto
que, para los autores incardinados en el segundo grupo, la ausencia de motivos econémicos va-
lidos deberia seguir configurandose como una mera presuncion de la existencia de un abuso de
derecho (FALCON Y TELLA*®, PaLAO TaBOADA®). En efecto, de acuerdo con este ultimo autor

una valoracion del cambio normativo introducido por la Ley 14/2000, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo, en Sentencia de 16 de mayo de 2013, interpretd que esta modificacion se limitaba a "afiadir un requisi-
to estructural, el de que la operacion se efectiie por motivos economicos validos, que antes no se contenia en la letra del
precepto, pero virtualmente se requeria conforme a su espiritu, pues no en vano es el requisito a que se refiere el articu-
lo 11.1 de la Directiva 90/434/CEE". De esta manera, el citado cambio no resultaba ser tan significativo como se podia
pensar, "pues la estructura del precepto, mas que a los requisitos sustantivos para excluir del régimen especial determi-
nadas operaciones, ponia el acento en la cuestion procedimental de la carga de la prueba, en el sentido de que solo era
posible esa exclusion cuando 'se probara...', actividad que parecia referirse a la Administraciéon como sujeto obligado a
esa prueba y, por tanto, a padecer la falta de acreditacion”. Asi, la redaccion que daba la Ley 14/2000 al precepto de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, se limitaba a "ejemplificar supuestos, no enunciados agotadoramente, sino nume-
rus apertus, en que la ley excluye la procedencia del régimen especial de neutralidad con diferimiento, empleando una
formula analoga a la que expresa la Directiva, en que cabe presumir que la reaccion del ordenamiento comunitario lo
es ante los supuestos de predominio de los fines de fraude o evasion fiscal, coincidentes con aquellos en que no consten
motivos economicos validos, aunque con la consecuencia afladida de que la carga de justificar la presencia de tales mo-
tivos podia entenderse que correspondia ahora, dada la estructura del precepto, al sujeto pasivo del impuesto que preten-
diera acogerse al régimen de neutralidad"».

47 Sanz GADEA, E.: «Novedades introducidas en la normativa del Impuesto sobre Sociedades por las Leyes 13/2000 y

14/2000», RCyT. CEF,n.° 215, 2001, donde indica que «Notese que ambos elementos deben concurrir. La operacion puede
ser incomprensible desde el punto de vista econdmico, pero si no se persigue obtener una ventaja fiscal no existira causa
de inaplicacion del régimen. Del mismo modo, la operacion puede perseguir una ventaja fiscal, pero, al mismo tiempo,
implicar una reestructuracion o racionalizacion desde el punto de vista econdmico, en cuyo caso tampoco existira causa
de inaplicacion». Para mas adelante resefiar que «en el precepto comunitario la consecucion de una ventaja fiscal no se
considera un motivo econdémico valido, de manera tal que no enerva el hecho base de la presuncion, y asi la consecucion
de una ventaja fiscal es un hecho que no juega a favor del contribuyente, pero tampoco en su contra. En la norma patria la
consecucion de una ventaja fiscal juega siempre en contra del contribuyente, si bien no determinara automaticamente la
inaplicacion del régimen fiscal en la medida en que la operacion se hubiere efectuado por motivos econdmicos validosy.

48 FaLcoN Y TELLA, R.: «La nueva redaccion de la clausula anti-abuso en el régimen de fusiones, escisiones y aporta-

ciones de activos: articulo 110.2 LIS», Quincena Fiscal, n.° 4,2001.

49 parao TABOADA, C.: «Los motivos econoémicos validos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresarialesy,

op. cit.
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—a cuyas consideraciones nos adherimos— no debe confundirse la labor de calificar una operacion
como abusiva o fraudulenta con la actividad juridica de concretar la existencia o no de motivos
econdmicos validos y ello porque dentro de este andlisis siempre existiran dos niveles de com-
probacion en sede de la operacion, a saber, uno inicial, en el que la carencia de los motivos eco-
némicos supondra un indicio prima facie o presuncion de abuso del derecho; y uno segundo, en
el que si el sujeto contribuyente se opusiera a la presuncion anterior, entonces si, resultaria pre-
ciso concretar si la operacion de reestructuracion resulta fraudulenta®C.

Ademas, resulta oportuno enfatizar que el legislador espafiol no puede delinear a su libre
arbitrio el contenido de esta norma antielusiva. Al respecto, el TJUE ha establecido unas mini-
mas pautas que los mismos deberan respetar. Asi, por ejemplo, en el parrafo 44 de la Sentencia
Leur-Bloem se establecio la imposibilidad del establecimiento de una norma de alcance general
que pudiera privar automaticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones
societarias —como era en el caso de autos un canje de acciones en el cual la sociedad dominante
no ejerciera por si misma una actividad empresarial—, pues ello, matiza el tribunal, «excederia de
lo necesario para evitar dicho fraude o evasion fiscal e iria en detrimento del objetivo perseguido
por la Directiva». [gualmente, establece en su parrafo 41 la imposibilidad de que las autoridades
nacionales competentes se limiten a aplicar unos criterios generales predeterminados para com-
probar si en una concreta operacion concurren o no los aludidos motivos econémicos validos,
pues es condicion exigida por este tribunal la necesidad de un examen global e individualizado
de cada una de las operaciones sujetas al régimen de la neutralidad fiscal.

Finalmente, habria que indicar que una de las ramificaciones del principio de proporcio-
nalidad dentro de esta materia ha conducido a las autoridades fiscales competentes a permitir la
inaplicacion parcial del régimen fiscal del diferimiento. En este sentido se pronuncio el «Informe
sobre la posibilidad de inaplicacion parcial del régimen especial de fusiones, escisiones, aporta-
ciones de activos y canjes de valores en operaciones de escision-venta» (DGT, 14 de octubre de
2005, nam. 292/05/INF), a cuyo tenor es posible, a la vista de cada caso en particular «la retirada
parcial del régimen fiscal especial, en la parte que corresponde a la ventaja fiscal perseguida...».

3.3. MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS ADMITIDOS POR LA DGT

Partiendo de la consideracion de que no es admisible el establecimiento de una lista de ope-
raciones que de forma genérica y abstracta permitan conceder automaticamente la aplicacion de
los beneficios fiscales; no obstante, vamos a resefiar algunos de los supuestos que tradicionalmente
si que han sido admitidos por nuestra Administracion tributaria espafiola como motivos econ6-

micamente validos. Para su andlisis hemos preferido agruparlos en los siguientes tres bloques®'.

30 Sobre la prueba indiciaria puede verse SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «A vueltas con los problemas de la prueba en De-
recho Tributario», RCyT. CEF, n.° 325, 2010.

51 Un exhaustivo listado de resoluciones de la DGT al respecto puede verse en CHECA GONZALEZ, C.: «Los motivos
econdmicos validos que permiten la aplicacion del régimen fiscal especial de las fusiones, escisiones, aportaciones
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En primer lugar, encontramos aquellos supuestos basados en la reduccion de los costes de
gestion y administracion de las entidades de un grupo, lo cual puede efectuarse a través de una ope-
racion de fusion o de escision y que de acuerdo con la DGT (Consulta V0327/2016, de 27 de enero
[NFC057991]) cuando impliquen «optimizar la gestion, control y seguimiento de las actividades
realizadas a través de una mayor racionalizacion y organizacion de los recursos disponibles, reor-
ganizacion de las lineas de actividad, facilitar la prestacion de servicios a terceros ajenos al grupo,
separacion de lineas de negocio de manera que sea posible una gestion y una toma de decisiones
mas dinamica, sin diferencias de criterio, distorsiones y posibles conflictos, aprovechamiento de
sinergias y economias de escala derivados de la concentracion de determinadas actividades, atender
mejor a las necesidades propias de cada mercado, con una mayor organizacion, mejorar la vision
frente a terceros del negocio y su rentabilidad, y una mayor profesionalizacion en la gestion de los
distintos negocios resultantes de la reestructuracion», se considerara que estamos en presencia de
unos motivos economicamente validos a los efectos del régimen del diferimiento.

En segundo lugar, encontramos aquellos supuestos basados en las reorganizaciones de las
empresas familiares con el objetivo, entre otros, de planificar y regular la sucesion. Al respecto,
la DGT ha sefialado que (Consulta V1971/2012, de 15 de octubre (NFC045574]) «en el escrito
de consulta se indica que las operaciones de reestructuracion planteadas se llevarian a cabo con
la finalidad de unificar la politica accionarial del grupo familiar, concentrando en una tnica so-
ciedad la participacion del mismo; garantizar la supervivencia de los negocios y facilitar el relevo
generacional a medio plazo, aumentando la probabilidad de continuidad empresarial en el futuro
de las sociedades objeto de la aportacion, simplificando los problemas de sucesion y evitando la
dispersion de los socios, lo cual conllevaria una mayor complejidad en la gestion de las socieda-
des participadas e impediria el relevo generacional; conseguir que los movimientos accionaria-
les dentro del grupo familiar sean libres, sin necesidad de que intervenga ninguna persona ajena
al mismo y facilitar la implementacion de protocolos familiares; contar con una estructura va-
lida para poder acometer nuevas inversiones desde una unica sociedad cabecera que sera el ve-
hiculo de todo el grupo familiar para canalizar inversiones conjuntas y gestionar el crecimiento
del grupo al contar la nueva sociedad holding con recursos propios generados con la gestion de
la cartera de valores, asi como incrementar la solvencia y lograr un mejor aprovechamiento de
los capitales, una mayor eficiencia administrativa, comercial y de negociacion frente a terceros y
configurar una estructura valida que permita optar por el régimen de consolidacion fiscal. Dichos
motivos pueden considerarse como econémicamente validos, a los efectos del cumplimiento de
lo previsto en el apartado 2 del articulo 96 del TRLIS».

En tercer lugar, también encontramos aquellos supuestos basados en la simplificacion de las
cargas imperantes en la sociedad. Al respecto, ha resefiado la DGT (Consulta V1546/2013, de 7
de mayo [NFC047824]) que «En el escrito de consulta se indica que la operacion planteada tiene
por objeto centralizar las actividades para lograr economias de escala, con aumento de la solven-

de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa euro-
pea de un Estado miembro a otro de la Unidén Europea», Quincena Fiscal, n.° 1, 2009.
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cia y mayor coordinacion, simplificar y aligerar la estructura empresarial del grupo, simplificar los
costes administrativos y laborales, con el consiguiente ahorro de cargas burocraticas, simplificar
las obligaciones mercantiles, optimizar los recursos propios, ajenos, técnicos y humanos, centra-
lizar la planificacion y la toma de decisiones, unificar la direccion, administracion y gerencia de
las dos entidades, conseguir una imagen unitaria frente a terceros, facilitar la percepcion externa
del grupo mediante la gestion coordinada de las dos entidades, adaptar las dimensiones producti-
vas a la demanda del sector en el momento econdmico actual, aprovechar las sinergias con el fin
de mejorar la productividad y la eficacia, mejorar la capacidad comercial, de administracion y de
negocios con terceros y llevar a cabo una gestion y toma de decisiones mas agil y fluida. El hecho
de que tanto la sociedad absorbente como la absorbida cuenten con bases imponibles negativas
pendientes de compensar, no invalida, por si mismo, la aplicacion del régimen fiscal especial».

3.4. LA ULTIMA POSICION DEL TS

Una de las ultimas controversias dirimidas en nuestro derecho interno acerca de la exis-
tencia de motivos economicos validos ha concluido con un polémico pronunciamiento del TS
a través de su Sentencia de 20 de julio de 2014. En concreto, se cuestionaba si era admisible
como razoén economica una escision total de una entidad como consecuencia de la constante
confrontacion entre los dos Unicos socios accionistas. Una tensa situacion que habia incluso
desembocado en la completa paralizacion de la actividad econdmica ejercida por la sociedad y
en la creacion de sendas delegaciones independientes, que dirigian de manera autonoma cada
una de ellas, un socio respectivo. Bajo estos antecedentes de hecho, el TS acaba considerando
que «la operacion de escision solo persigue la distribucion y division de maquinas recreativas a
dos empresas ya existentes con objeto sociales idénticos a la originaria y con continuacion tras
la escision por las sociedades beneficiarias de exactamente la misma actividad, con los mismos
origenes de ingresos que nacen de la explotacion de maquinas recreativas. La tnica finalidad
es el reparto de un patrimonio comun sin que pueda justificarse con un motivo econdémico va-
lido de reestructuracion o racionalizacion de sus actividades, puesto que de lo se trata es de,
beneficiandose del régimen especial, obtener una situacion fiscal mas atractiva». Y poco mas
afiade, pues a su modo de ver «La tnica finalidad es el reparto de un patrimonio comun sin que
pueda justificarse con un motivo econdémico valido de reestructuracion o racionalizacion de sus
actividades, puesto que de lo se trata es de, beneficiandose del régimen especial, obtener una
situacion fiscal mas atractivay.

Sin embargo, como hemos advertido, este no ha sido un pronunciamiento pacifico y una-
nime entre todos los magistrados que conforman la sala de lo contencioso-administrativo del
TS. Asi se desprende del voto particular redactado al efecto, donde se destaca la objetividad
con la cual la mayoria de la Sala se decanta por analizar el concepto de «motivos econdémicos
validos». En este sentido, de acuerdo con su argumentacion, la sentencia meramente se limita
a corroborar unos determinados hechos objetivos —la operacion de escision—y su inherente re-
sultado —el reparto de un patrimonio entre los dos socios de la entidad y una cuota tributaria di-
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ferida por la aplicacion del régimen fiscal—; olvidandose, no obstante, de analizar las concretas
circunstancias facticas que abocaron a dicha situacion. Unas circunstancias que, cabe incluso
advertir, quedaron plenamente acreditadas mediante un informe pericial en el cual se demos-
traba como la separacion de los socios habia contribuido significativamente a incrementar de
nuevo la productividad del negocio.

Ademas, sorprende en exceso este pronunciamiento, si tenemos incluso en conocimiento las
ultimas consultas de la DGT que se han referido a la materia. Asi pues, la Consulta V0938/2006,
de 17 de mayo (NFC022626), confirmé como motivos econémicos validos el hecho de que «los
actuales socios mantengan posturas enfrentadas y discrepantes en cuanto al mejor gobierno de
la entidad, diferentes perspectivas de la gestion de la entidad en cuanto a posibles inversiones y
desinversiones, asi como estrategias muy diferenciadas con relacion al futuro de la entidad [...]»
y mas recientemente la Consulta V3643/2013, de 19 de diciembre (NFC049946), ha resefiado
que «la finalidad de permitir que la convivencia de los socios-administradores se calme, que el
patrimonio empresarial se mantuviera e incluso se lograse incrementar [...] se pueden considerar
econdmicamente validos a los efectos del articulo 96.2 del TRLIS».

De esta manera, podemos concluir que no existe dentro de nuestro ordenamiento tributario
una pauta exacta que permita a los contribuyentes concluir cuando en una concreta operacion de
reorganizacion concurriran o no los manidos motivos econémico validos, pues pronunciamien-
tos como el ultimo analizado no hacen mas que contribuir a la creacion de un statu quo basado
solamente en la inseguridad juridica.

4. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA INAPLICACION DEL REGIMEN
FISCAL POR SENTENCIA JUDICIAL

Finalmente, resulta oportuno analizar el abanico de efectos juridico-tributarios asociados a
una sentencia judicial en virtud de la cual se deniega la aplicacion del régimen especial a una con-
creta entidad. Asi pues, como ha quedado remarcado a lo largo de este trabajo, una de las princi-
pales ventajas fiscales inherentes a este régimen es el mecanismo del diferimiento, segtin el cual,
las plusvalias generadas por la entidad transmitente como consecuencia de la cesion de los acti-
vos y del pasivo por medio de una operacion de reestructuracion, no seran efectivas y solo seran
declaradas en sede de la adquirente cuando las mismas se realicen verdaderamente.

En caso contrario, resultard necesario una remision a lo dispuesto en el articulo 17.4 de la
LIS donde se establece que «Se valoraran por su valor de mercado los siguientes elementos pa-
trimoniales: [...] b) los aportados a entidades y los valores recibidos en contraprestacion [...]; d)
los transmitidos en virtud de fusion, y escision total o parcial [...]; ) los adquiridos por canje o
conversion [...]». A lo que habra que afiadir lo previsto por el articulo 17.5 de la LIS «En los su-
puestos previstos en las letras a), b), ¢) y d) del apartado anterior, la entidad transmitente integra-
ra en su base imponible la diferencia entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y
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su valor fiscal» y 17.9 de la LIS segtn el cual «En la fusién, absorcion o escision total o parcial
se integrara en la base imponible de los socios la diferencia entre el valor de mercado de la par-
ticipacion recibida y el valor fiscal de la participacion anuladay.

Ahora bien, recordemos que estamos analizando aquellas situaciones en las cuales una enti-
dad, que se acogi6 en su dia a los susodichos beneficios fiscales, posteriormente ve frustrada esta
posibilidad a consecuencia de una sentencia judicial. De ahi que haya que conjugar los anteriores
preceptos de la LIS de la siguiente manera:

* En primer lugar, en sede de la entidad transmitente se generara una plusvalia (o mi-
nusvalia) por la diferencia existente entre el valor contable de los activos y pasivos
cedidos y el valor de mercado de los mismos, que debera incluirse en la declara-
cion presentada del impuesto sobre sociedades del afio correspondiente al cual se
produjo la modificacion estructural (una declaracion cuya cuota habia sido cero en
virtud de la aplicacion del régimen fiscal especial). Si bien, en aquellos supuestos
en los cuales dicha entidad hubiera dejado de existir (pensemos, por ejemplo, una
escision total), la posible cuota tributaria resultante de esta operacion, cuyo deu-
dor principal sera dicha entidad extinguida, debera ser abonada por las entidades
sucesoras de la misma, en su calidad de herederas.

* Ensegundo lugar, las entidades adquirentes de los activos y pasivos resultantes de
la operacion de reestructuracion deberan valorarlos a efectos fiscales por su valor
normal de mercado y, por tanto, proceder a amortizarlos de acuerdo con dicho
valor. Ahora bien, estas entidades, al haberse aplicado el régimen fiscal del dife-
rimiento, habran contabilizado dichos activos segun el valor que estos tenian en
la otra entidad, manteniéndose incluso su fecha originaria de adquisicion —requi-
sito del todo necesario para que con posterioridad su venta produjera la concreta
plusvalia—. El conflicto es claramente visible: si estas entidades no contabilizaron
los activos por su valor de mercado, dado que se acogieron al régimen del dife-
rimiento, resulta evidente que si posteriormente este régimen es inadmisible, las
mismas han estado amortizando muy por debajo del valor correspondiente. Ade-
mas, puede ser incluso posible que la tardanza en una resolucion judicial al res-
pecto imposibilite posteriormente la rectificacion de las anteriores declaraciones
del impuesto sobre sociedades existentes o incluso que los activos hayan dejado
de formar parte del patrimonio de la entidad o hayan consumido toda su vida 1util.
De esta forma, resultaria del todo aconsejable que las entidades envueltas en esta
critica situaciéon comenzaran a amortizar sobre el valor de mercado de los activos
recibidos desde el momento en que se dispone un acto administrativo donde se
deniega la aplicacion del régimen fiscal especial.

» En tercer lugar, cabe referirse a la tributacion de los socios por el canje de valores
que los mismos perciben, ya que estos deberan tributar por la diferencia entre el valor
normal de mercado de los valores recibidos y el valor contable de los valores entrega-
dos. Si bien, esta renta podria considerarse exenta ex articulo 21.3 de la LIS, segtin el
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cual «Estara exenta la renta positiva obtenida en la transmision de la participacion en
una entidad, cuando se cumplan los requisitos establecidos en el apartado 1 de este
articulo. EI mismo régimen se aplicara a la renta obtenida en los supuestos de liqui-
dacion de la entidad, separacion del socio, fusion, escision total o parcial, reduccion
de capital, aportacion no dineraria o cesion global de activo y pasivoy.

Por su parte, desde el punto de vista contable, destacamos la Resolucion del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 9 de febrero de 2016, por la que se desarrollan las normas
de registro, valoracion y elaboracion de las cuentas anuales para la contabilizacion del impuesto
sobre beneficios, donde se indica que «De acuerdo con lo establecido en la NRV 15.2 Provisiones
y contingencias del PGC, con caracter general, las obligaciones presentes de naturaleza fiscal, se
deriven o no de un acta de inspeccion, deberan ocasionar en el ejercicio en que surjan, la corres-
pondiente dotacion a la provision por el importe estimado de la deuda tributaria». A lo que anade
que en ningun caso resultaria justificable la ausencia de registro de una obligacion por la eventua-
lidad de que se produzca o no una comprobacién administrativa, ni tampoco calificar la obligacion
como remota cuando surja una discrepancia como consecuencia de la citada comprobacion o
inspeccion, o a raiz de los criterios mantenidos por las Administraciones ptblicas o por los tribu-
nales de justicia sobre hechos de similar naturaleza a los que se refiere la obligacion®2.

52 En concreto, en su articulo 18, intitulado «Provisiones y contingencias derivadas del impuesto sobre beneficiosy,
se especifica que: «1. Con caracter general, las obligaciones presentes de naturaleza fiscal, se deriven o no de un
acta de inspeccion, deberan ocasionar en el ejercicio en que surjan el reconocimiento de una provision por el im-
porte estimado de la deuda tributaria. 2. La provision a la que hace referencia el nimero anterior o, en su caso, si
se trata de importes determinados, la deuda con la Hacienda Publica, se registrara con cargo a los conceptos de
gasto correspondientes a los distintos componentes que la integran. La citada provision figurara en la partida 4.
"Otras provisiones" del epigrafe I "Provisiones a largo plazo" de la agrupacion B) "Pasivo no corriente" del ba-
lance o en una partida de la agrupacion C) Pasivo corriente, del epigrafe II "Provisiones a corto plazo" si el venci-
miento de esta provision es inferior al afio; en su caso, la mencionada deuda, si tiene un vencimiento inferior a un
afio figurara en la partida 6. "Otras deudas con las Administraciones Publicas" del epigrafe C.V "Acreedores co-
merciales y otras cuentas a pagar" del pasivo del balance, mientras que si la deuda con la Hacienda Publica tuviese
un vencimiento superior a un afio, figurara en la partida "Administraciones publicas a largo plazo" que se creara
al efecto en el epigrafe B.II "Deudas a largo plazo" del pasivo. 3. El registro de las operaciones que se derivan del
apartado anterior, se realizaran teniendo como referencia los modelos de la cuenta de pérdidas y ganancias conte-
nidos en la tercera parte del Plan General de Contabilidad, de acuerdo con lo siguiente: a) La cuota del impuesto
sobre sociedades del ejercicio se contabilizara como un gasto en la partida 17 "Impuesto sobre beneficios". A tal
efecto se podra emplear la cuenta 633. "Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios" contenida en la cuar-
ta parte del Plan General de Contabilidad. b) Los intereses correspondientes al ejercicio en curso se contabilizaran
como un gasto financiero, que figurara en la partida "Gastos financieros" de la cuenta de pérdidas y ganancias.c)
Los intereses y las cuotas correspondientes a todos los ejercicios anteriores se contabilizaran mediante un cargo en
una cuenta de reservas cuando habiendo procedido el registro de la citada provision en un ejercicio previo, éste no
se hubiese producido. Por el contrario, si el reconocimiento o los ajustes en el importe de la provision se efectuan
por cambio de estimacion (consecuencia de la obtencion de informacion adicional, de una mayor experiencia o del
conocimiento de nuevos hechos), se cargara a cuentas del subgrupo 63 por el importe que corresponde a la cuota
y a cuentas del subgrupo 66 por los intereses de demora, correspondan estos al ejercicio o a ejercicios anteriores.
d) La sancion producira un gasto de naturaleza excepcional, que se contabilizara mediante la cuenta 678. "Gastos
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5. ULTIMAS CONSIDERACIONES

La introduccion dentro del acervo comunitario de la Directiva 90/434/CEE supuso un marca-
do hito dentro del lento pero imparable proceso de armonizacion de la imposicion directa mediante
la supresion de determinadas barreras técnicas y fiscales que imposibilitaban el establecimiento
de un auténtico mercado comun europeo. El objetivo consistia en la instauracion de un régimen
fiscal ventajoso que no entorpeciera las operaciones de reestructuracion a las cuales podian verse
sometidas determinadas empresas como parte necesaria de su proceso de expansion o remode-
laciéon. De esta forma, asegurando un coste fiscal cero a este tipo de operaciones se instaba a las
entidades europeas a la ejecucion de las mismas sin que la variable tributaria pudiera tener nin-
gun tipo de incidencia en su capacidad decisoria.

Un régimen que, en el caso del ordenamiento tributario espaiiol, incluso se considerd acon-
sejable hacerlo expansible al resto de operaciones de reordenacidon que pudieran acometerse entre
entidades nacionales. En este sentido, constituyd un significativo avance la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos
de las Comunidades Europeas, al equiparar el régimen fiscal aplicable a todas las operaciones de
reestructuracion, ya fueran estas de tinte internacional o meramente nacional. Sin embargo, lo
que pretendia erigirse como un sistema basado en la neutralidad impositiva, acabo fraguandose
como un auténtico desideratum ante la indeterminacion de algunos de los conceptos que inte-
gran su esencia y contenido.

En efecto, desde la necesidad de un solapamiento entre los conceptos mercantiles y los
juridico-tributarios hasta la insercion de una clausula antiabuso exenta de imperfecciones, son
solo algunos de los retos que todavia restan pendientes de una definitiva adecuacion legislativa.
Especialmente por lo que concierne a los controvertidos motivos econdomicos validos, objeto
de una dilatada jurisprudencia y doctrina administrativa que no se muestra firme en la interpre-
tacion de los mismos. Una peligrosa situacion que, en ocasiones, incluso ha desencadenado en
una pérdida de rumbo en cuanto a su objetivo principal: la lucha contra las practicas abusivas y
la evasion fiscal. Y, es que, resulta importante recordar que el establecimiento de una clausula
antiabusiva solamente puede configurarse como un método residual y de caracter excepcional,
dada la indudable restriccion que la misma comporta sobre las libertades fundamentales (véase el
apartado 37 de la STJCE de 12 de diciembre de 2002, asunto C-324/00, Lankhorst [NFJ013286]).

excepcionales". 4. Los excesos que se puedan poner de manifiesto en la provision a que se ha hecho referencia
supondran un cargo en la misma con abono a los conceptos de ingreso que correspondan; en concreto, los excesos
que se produzcan en relacion con el concepto de gasto por impuesto sobre sociedades, supondran una reduccion
en la partida "Impuesto sobre beneficios" de la cuenta de pérdidas y ganancias, para lo que se podra emplear la
cuenta 638. "Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios"; por su parte, los excesos que se produzcan en
relacion con el concepto de intereses correspondientes al ejercicio o a ejercicios anteriores daran lugar a un abono
en cuentas del subgrupo 76; por ultimo, los excesos que se puedan poner de manifiesto en relacion con el concepto
de sancion, figuraran en la partida "Ingresos excepcionales'.
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Ante esta encrucijada, donde las entidades se ven abocadas a convivir con una constante vo-
ragine interpretativa, quizas resultara deseable una codificacion a nivel legislativo de la doctrina y
principios aducidos durante este tiempo en esta materia. De tal modo que solo perviviera un tinico
enfoque comun en la aplicacion y coordinacion de las politicas antiabuso. En este sentido, consti-
tuye ya un importante logro la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité Econdmico y Social Europeo sobre la aplicacion de medidas contra las practicas abu-
sivas en el ambito de la fiscalidad directa dentro de la Unién Europea y en relacion con terceros
paises, en cuyo documento se apuesta por la elaboracion de una definicion unica de los concep-
tos de practicas abusivas y montaje puramente artificial, asi como una reduccion de las posibles
discrepancias que pudieran dar lugar a una no imposicion involuntaria®3. A mayor abundamiento,
como apuntan otros sectores, también podria considerarse aconsejable el establecimiento de un
sistema de autorizacion previa por parte de la autoridad administrativa competente como garan-
tia de la aplicacion irrevocable del régimen del diferimiento, tal y como prevén algunos sistemas

de nuestro entorno>*.

En definitiva, podemos advertir que el gran reto pendiente consiste en el establecimiento de
una red de seguridad juridica que imposibilite que la indeterminacion de los elementos que cons-
tituyen la esencia de este sistema fiscal acaben generando un nuevo freno a la ejecucion de las
operaciones de reestructuracion societaria, tan necesarias y saludables en nuestra economia. En
esencia, alcanzar un justo equilibrio entre todas las partes enfrentadas, entre lo que constituye la
defensa de las libertades comunitarias y la lucha contra el fraude fiscal.

53 COM (2007) 785 final.

34 Al respecto, CALDERON CARRERO, J. M.: «Hacia...», op. cit., sefiala «El TJUE no se ha pronunciado sobre la compa-
tibilidad con el Derecho de la UE de tal modelo, aunque en los casos Andersen (C-43/00) y Foggia la cuestion preju-
dicial se planted en el marco de legislaciones que establecian este modelo».
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TRIBUTACION

LOS INFORMES MOTIVADOS VINCULANTES COMO
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LOS INCENTIVOS FISCALES A LA INNOVACION
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ExTrRACTO

En el trabajo se analizan los informes motivados vinculantes expedidos para dotar de seguridad
alos contribuyentes en la calificacién de las actividades que dan derecho a los incentivos fiscales
a la innovacion, asi como para clarificar otros aspectos como la adscripcion en exclusiva de los
investigadores a las citadas actividades. Al igual que ocurre con caracter general (mediante ins-
trumentos como las consultas o los acuerdos previos de valoracion) el sistema tributario espariol
permite obtener pronunciamientos previos vinculantes. Sin embargo, en relacién con la deduccion
en la cuota por I+D+i los citados pronunciamientos no se expiden por la Agencia Tributaria o por
la Direccién General de Tributos sino que su emisién corresponde al ministerio con competencias
en ciencia y tecnologia (actualmente el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad).

Estos informes motivados, vinculantes respecto a la calificacion de las actividades, han permitido
que la deduccion en la cuota por actividades de I+D+i se consolide como un importante instru-
mento de financiacion de la innovacién empresarial. Sin embargo, presentan diversos aspectos
susceptibles de mejora. El principal de ellos, las dudas que se suscitan respecto a los efectos
que despliegan los distintos tipos de informes y la relacion entre ellos. Ademas, utilizan con
caracter general un procedimiento que implica la revision en cada una de las anualidades de los
gastos ejecutados, cuando el informe inicamente va a ser vinculante en cuanto a la calificacion
de las actividades, aspecto que puede introducir costes y dilaciones innecesarias. También se
analizan los acuerdos previos de valoracién que se utilizan en relacion con el patent box, que
son expedidos por la Direccion General de Tributos, asi como las diferencias y relaciones entre
los distintos instrumentos.

Palabras clave: incentivos fiscales, innovacion, deduccion I+D+, patent box e informes motivados
vinculantes.
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TAXATION

BINDING RULINGS AS AN INSTRUMENT FOR THE
INTERPRETATION AND APPLICATION OF FISCAL INCENTIVES
FOR INNOVATION

Modesto Fabra Valls

ABSTRACT

The paper analyzes the binding rulings issued to provide certainty for taxpayers with regard to
the qualification of activities that entitle fiscal incentives to innovation, as well as to clarify other
aspects such as the exclusive secondment of researchers to these activities. As in general, the
Spanish tax system allows obtaining advanced rulings. However, as far as the R+D and innovation
tax credit is concerned, the aforementioned rulings are not issued by the Tax Agency or by the
General Directorate of taxes, but by the Department with competencies in Science and Technology
(currently Ministry of Economy, Industry and Competitiveness).

These rulings, which are binding on the qualification of the activities, have allowed the R & D and
innovation tax credit in Spain to be consolidated as an important financing instrument for business
innovation. However, they have some drawbacks that can be improved. Key among these, the
doubts that arise regarding the effects of different types of rulings and the relationship between
them. In addition, they generally use a procedure which involves reviewing the expenditure
incurred yearly, when the report is only binding on the qualification of the activities, which may
introduce unnecessary costs and delays. The paper also analyzes the advance agreements that
are used in relation to the patent box, issued by the General Directorate of taxation, as well as the
differences and relationships between the different instruments.

Keywords: tax incentives, innovation, R+D tax credits, patent box and binding rulings.
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1. LAS DIFICULTADES INTERPRETATIVAS EN LOS INCENTIVOS FIS-
CALES A LA INNOVACION

El articulo 35 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en
adelante LIS), regula una deduccioén en cuota por actividades de investigacion, desarrollo e inno-
vacion tecnologica (en adelante [+D+i). En relacion con las primeras se permite una deduccion del
25% de los gastos imputados por proyectos en que se haya incurrido en el ejercicio, que se eleva
al 42 % en aquellos supuestos en que los gastos en que se incurre en el ejercicio superan la media
de los dos aflos anteriores. Se permite, ademas, una deduccion adicional del 17% del importe de
los gastos de personal de la entidad correspondientes a investigadores cualificados adscritos en ex-
clusiva a la realizacion de las actividades de investigacion y desarrollo; y un 8 % de deduccion en
relacion con las inversiones en elementos de inmovilizado material e intangible, excluidos los edi-
ficios y terrenos, siempre que estén afectos exclusivamente a las citadas actividades. Por su parte,
el apartado 2 de este articulo permite la deduccion del 12 % de los gastos de innovacion tecnologi-
ca en que se incurre en el ejercicio.

Se trata de un incentivo indirecto a la innovacion que, junto con otras medidas también pre-
vistas por la LIS como la libertad de amortizacion aplicable a los gastos de investigacion y de-
sarrollo regulada en el articulo 12.3 b) de la LIS o el patent box regulado en el articulo 23 de la
LIS, sittia a Espaiia entre los paises de nuestro entorno con un régimen mas favorable'.

La deduccion por I+D resultd poco utilizada durante los primeros afios tras su introduccion
a partir del afio 19922 debido, en buena medida, a la incertidumbre que generaba su aplicacion.
Incluso a partir de que la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social, que modificod sustancialmente el régimen aplicable a partir del 1 de enero de
2000, hiciera una referencia expresa a la posible utilizaciéon de los tradicionales instrumentos
para eliminar dudas interpretativas en la aplicacion de los tributos (las consultas vinculantes y
los acuerdos previos de valoracion) aunque remitiéndose a la regulacion genérica de los mismos,
prevista en la Ley de derechos y garantias de los contribuyentes.

' Ministerio de Ciencia e Innovacion, Andlisis comparativo sobre el diserio, configuracion y aplicabilidad de Incenti-
vos Fiscales a la Innovacion empresarial, 2011, pag. 8.

2 Concretamente mediante la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 1992.
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La referida incertidumbre esta relacionada con la dificultad para calificar las actividades
elegibles y, en particular, para determinar si encajan en los conceptos de investigacion, desarro-
llo o investigacion, que exige una valoracion del grado de novedad en un determinado campo
cientifico. Novedad que debe ser objetiva, es decir, implicar un cambio respecto al conjunto del
sector o actividad, en el caso de la investigacion y el desarrollo. Y subjetiva en el supuesto de la
innovacion tecnoldgica, en la medida en que unicamente se requiere que se produzca una mejo-
ra respecto a los productos o procesos previamente utilizados por la propia empresa. En ambos
casos, se trata de pronunciarse sobre aspectos que exigen conocimientos técnicos de los que ca-
recen los funcionarios de la Direccion General de Tributos (en adelante DGT), que evacuan las
consultas, o los funcionarios de la inspeccion tributaria, bien cuando se pronuncian respecto a las
solicitudes de acuerdos previos de valoracion o cuando interpretan el ordenamiento comprobando
la aplicacion de la deduccion efectuada por los contribuyentes. Por ltimo, tampoco los asesores
fiscales cuando interpretan las normas van a poder valorar adecuadamente el grado de novedad
cientifica o tecnoldgica que un proyecto persigue respecto a un campo o sector.

Cierto es que tanto en los procedimientos de gestion y comprobacion como en la posterior
revision administrativa o judicial puede recurrirse a la prueba pericial, incorporando a los respec-
tivos procedimientos la competencia técnica de técnicos con conocimientos adecuados, quienes
emiten su criterio que es objeto de valoracion libre por los 6rganos encargados de la aplicacion
de la norma o por los 6rganos, administrativos o judiciales que conocen del recurso. Sin embar-
go, y aunque en diversos supuestos en los que se trataba de determinar si un proyecto del ambi-
to de las tecnologias de la informacion suponia una novedad cientifica o tecnologica, la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) justifico su decision en informes del equipo de
auditoria informatica de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes al respecto’, es mds
habitual que se cuestione la aplicacion de la deduccion sin ninguna referencia técnica externa®.

Como solucién al problema la LIS, a partir de 2003, introdujo la posibilidad de que in-
terviniesen terceros en la determinacion de las actividades elegibles para los incentivos fiscales
por I+D+i de modo previo y vinculante. Concretamente mediante los denominados «informes
motivados vinculantes» (IMV) que se expiden, con caracter general, por el ministerio que tiene
competencias en ciencia y tecnologia (actualmente el Ministerio de Economia, Industria y Com-

3 Véanse en este sentido las Sentencias de la Audiencia Nacional de 7 de marzo de 2013 (rec. num. 137/2010 [NFJ050464])
y de 18 de septiembre de 2014 (rec. nam. 435/2011 [NFJ056399]).

4 Puede verse, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de junio de 2013 (rec. nim. 221/2010 [NFJ051746])
en la que se estima el recurso contra la regularizacion practicada en virtud la ausencia de motivacion debida a que
no «hay constancia, porque no se ha practicado especifica prueba sobre ello, de que el inspector interviniente en el
procedimiento inspector poseyera una titulacion académica adecuada, en materia de ingenieria informatica, que le
facultase para valorar fundadamente, con plena solvencia cientifica, el proyecto» (FJ 4.°). Por el contrario, la entidad
contribuyente si que aportaba un certificado de calificacion del proyecto como I+D+i expedido por una entidad
certificadora.

5 En virtud de la modificacién introducida por la Ley 7/2003, de 1 de abril.
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petitividad), aunque el Centro para el Desarrollo Tecnologico Industrial (CDTI) también los
expide respecto a proyectos subvencionados por ese organismo. Ademas de incluir una obvia
exigencia de motivacion, predicable a cualquier informe o acto administrativo, la denomina-
cion de los mismos alude a su caracter vinculante para la Administracion tributaria en cuanto a
la calificacion del proyecto.

Desde la perspectiva de la aplicacion de los tributos, los informes motivados vinculantes
constituyen un supuesto de anticipacion de la interpretacion, al igual que ocurre con las con-
sultas tributarias o con los acuerdos previos de valoracion, en los que la competencia para esta
interpretacion se atribuye a un tercero con conocimientos técnicos en la materia. Por otra parte,
tal como ha entendido el Tribunal Supremo en la Sentencia de fecha 12 de enero de 2014 (rec.
num. 843/2012 [NFJ053472]) «la participacion de los centros directivos de otros Departamen-
tos Ministeriales viene a alcanzar [...] una importancia especial» al tratarse de una norma que
tiene un fin extrafiscal®.

En realidad, en el procedimiento utilizado habitualmente para la expedicion de los infor-
mes motivados vinculantes no interviene inicamente el Ministerio con competencia en Ciencia y
Tecnologia sino que el Real Decreto 1432/2003, de 21 de noviembre (en adelante REIMV), que
desarrolla reglamentariamente la expedicion de estos informes, exige que se aporte a la solicitud
un informe técnico expedido por una entidad acreditada por Entidad Nacional de Acreditacion (en
adelante ENAC) a estos efectos. Estas entidades certificadoras tienen que justificar que cuentan
con expertos de los distintos campos tecnoldgicos para los que estan acreditadas, con procedi-
mientos adecuados para revisar que se cumplen con los requisitos legales para la calificacion de
las actividades como [+D o como innovacion tecnoldgica y con auditores contables que revisan
los gastos imputados en las distintas actividades, en los informes de ejecucion. De este modo,
aunque la competencia para expedir el IMV corresponde al Ministerio de Economia, Industria
y Competitividad, los funcionarios del citado ministerio disponen para la preparacion de la pro-
puesta de la informacién y valoraciones que se contienen en este informe técnico.

Los IMV y la introduccion de actores distintos a los contribuyentes y a la Administracion
tributaria en la interpretacion y aplicacion de las deducciones por I+D+i han resultado esencia-
les para que se incrementara su utilizacion y, en consecuencia, para que la deduccion tuviese el
efecto incentivador deseado. El nimero de IMV ha ido creciendo significativamente y ha pasado

6 Aunque no se trata del modelo general, la participacion de organismos o agencias ministeriales con competencias
en promocion de la innovacion en la aplicacion de las deducciones fiscales también se utiliza en otros ordenamien-
tos. En este sentido en los Paises Bajos las solicitudes de deduccion por I+D+i se evaltian por Senternovem, agencia
estatal encargada de la promocion de la innovacion. En Portugal la elegibilidad para los incentivos fiscales se reali-
za por la Agéncia Nacional de Inovagdo. Por su parte, en Australia la aplicacion del incentivo se realiza mediante la
gestion conjunta entre el Ministerio de Industria, Innovacion y Ciencia (a través del programa Ausindustry) y la ATO
(Australian Taxation Office). Puede verse al respecto MARGARET MCKERCHAR, M. y HANSFORD, A.: «Achieving in-
novation and global competitiveness through research and development tax incentives: lessons for Australia from the
UK, Australian tax forum, nam. 27, 2012, pags. 3-23.
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de 298 en el ejercicio 2004 a 6.785 en el ejercicio 2015, habiéndose producido un salto signifi-
cativo a partir del afio 20147, en el que en virtud de la reforma introducida por la Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y a su internacionalizacidn, es posible optar
por la aplicacion de la deduccion sin el limite previsto en el articulo 39.1 de la LIS® y, en caso
de insuficiencia de cuota, por solicitar el abono, en ambos casos con una reduccion del 20 %
y con el cumplimiento de determinados requisitos entre los que destaca la necesidad de haber
obtenido un informe motivado sobre la calificacion de la actividad como investigacion y desa-
rrollo o innovacidn tecnoldgica o un acuerdo previo de valoracion de los gastos e inversiones
correspondientes a dichas actividades.

2. LOS TIPOS DE INFORMES MOTIVADOS VINCULANTES SEGUN EL
ARTICULO 35.4 DE LA LIS Y SU RELACION CON LAS CONSULTAS Y
CON LOS ACUERDOS PREVIOS DE VALORACION

Los IMV se regulan en el articulo 35.4 de la LIS de modo conjunto a otros instrumentos que
tienen la misma finalidad de facilitar la aplicacion e interpretacion de la deduccion por I+D+i.

En primer lugar, segin la letra a) del citado articulo, para la aplicacion de la deduccion por
[+D+i los contribuyentes pueden aportar informe motivado relativo al cumplimiento de los re-
quisitos cientificos y tecnologicos exigidos en el articulo 35 de la LIS, para calificar las activi-
dades del contribuyente como investigacion y desarrollo, o para calificarlas como innovacion.
Dicho informe, segtin se afiade en el citado articulo 35.4 a) de la LIS, tendra caracter vinculante
para la Administracion tributaria.

En esta letra se regula el principal tipo de IMV, que se emite con la finalidad de acreditar,
de modo autéonomo, que las actividades realizadas encajan en los conceptos legales de [+D+i.
Reparese que el informe es vinculante en cuanto a la calificacion de las actividades.

En segundo lugar, de conformidad con el articulo 35.4 b) de la LIS, en la tramitacion de
la consultas vinculantes sobre la interpretacion y aplicacion de la deduccion los contribuyen-
tes podran aportar informe motivado relativo al cumplimiento de los requisitos cientificos y

7 En concreto se solicitaron 3.928 informes en el afio 201 3,5.233 enelafio 2014 y 6.785 en el ano 2015. Conviene tener
en cuenta que los informes no son obligatorios y no se solicitan en todas las deducciones. Por poner un ejemplo, en
2007 se declararon deducciones por I+D en 6.006 declaraciones. Se aplicaron deducciones en 3.621 declaraciones. Y
se solicitaron 1.237 IMV.

Del 25% de la cuota integra minorada en las deducciones para evitar la doble imposicion internacional y las bonifi-
caciones o del 50% cuando el importe de la deduccion por [+D+i que corresponda a gastos e inversiones efectuados
en el propio periodo impositivo exceda del 10% de la citada cuota integra minorada en las deducciones para evitar la
doble imposicion internacional y las bonificaciones.
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tecnologicos exigidos para calificar las actividades del contribuyente como investigacion y
desarrollo, o para calificarlas como innovacion, que resulta asimismo vinculante para la Ad-
ministracion tributaria.

Si el propio IMV permite, por si mismo, obtener una calificacion de dichas actividades de
modo vinculante, no parece que la tramitacion de la consulta vaya a afladir una excesiva utilidad
al respecto. Por otra parte, el tiempo de tramitacion necesario para obtener el IMV va a retrasar
la posibilidad de solicitar la consulta, teniendo en cuenta que los IMV pueden instarse, como ve-
remos con posterioridad, hasta la finalizacion del plazo para la presentacion de la declaracion del
impuesto sobre sociedades del ejercicio en el que se genera el derecho a la deduccién®. Sin em-
bargo, el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad permite que se efectue la solicitud
sin aportar documentacion adicional, que puede ser presentada hasta un plazo inicialmente in-
determinado pero extenso que actualmente se esta reduciendo pero que comprende varios meses
adicionales. Y, aunque un contribuyente no agote el plazo y presente la solicitud pocos dias des-
pués del cierre del ejercicio al que se refiere, las solicitudes son analizadas conjuntamente una
vez cerrado el plazo concedido a todos los solicitantes para la aportacion de la documentacion
adicional, por lo que el pronunciamiento se obtiene, con caracter general, transcurrido un afio y
medio desde la finalizacion del ejercicio al que se refiere la solicitud.

Nada impediria solicitar una consulta con posterioridad dado que, aunque las consultas deban
plantearse antes de que finalice el plazo para presentar la declaracion o ejercer los derechos, la
deduccion por [+D+i puede aplicarse en el ejercicio en que se generd el derecho a la deduccion o
en cualquiera de los 18 ejercicios siguientes. Aunque, como ya se ha mencionado, no tiene mucho
sentido que una vez obtenida una calificacion vinculante a través de un IMV, se inicie un nuevo
procedimiento en el que la DGT no tendria otra opcion que ratificar la calificacion ofrecida por
el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad. De hecho, una de las causas por las que
una entidad puede tener interés en solicitar una consulta en lugar de un informe motivado vin-
culante puede ser el plazo mas reducido de obtencion de las primeras a pesar de que, como dire-
mos, en la regulacion reglamentaria de los plazos de tramitacion para los segundos se establece
un periodo mas breve de resolucion (tres meses que son ampliamente superados) que para aque-
llas (seis meses que no suelen diferir en exceso del plazo real de tramitacion). Y, habiéndose de-
cidido optar por la via de las consultas, una posible opcidon puede ser la de aportar a la consulta
un informe técnico expedido por una entidad certificadora que sirva para justificar, con informes
de expertos externos en el ambito cientifico del proyecto, la calificacion que pretende aplicar el
contribuyente. Este certificado, al igual que la consulta, se expedird con anterioridad a la ejecu-
cion del proyecto aunque en un plazo mucho mas breve que el requerido para la obtencion del
IMV (que dependera de la entidad de certificacion pero que suele ser de dos meses) y se referira,
unicamente, a la calificacion del mismo.

9 Es decir, para ejercicios que coinciden con el afio natural el plazo para la solicitud del IMV finalizara el 25 de julio
siguiente.
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Conviene tener en cuenta, por otra parte, que la emision de la consulta impide al Ministerio
de Economia, Industria y Competitividad emitir el informe motivado vinculante, dado que segin
el articulo 8.4 del REIMV «No se emitira informe respecto de aquellas actividades o proyectos
sobre los que se haya resuelto por la Administracion tributaria consulta vinculante». Segiin en-
tiendo, la consulta debe referirse a la calificacion de la actividad como investigacion y desarrollo
0 como innovacion, que es el objeto del IMV, de modo que la emision de una consulta en relacion
con cualquier otro aspecto de la aplicacion de la deduccion no impediria la emision del IMV. Por
tanto, si lo que se desea es plantear una consulta sobre aspectos relacionados con la aplicacion de
la deduccién por I+D+i adicionales a la propia calificacion de la actividad conviene tramitar el
IMV que, por si mismo, sera vinculante, en relacion con la calificacion de las actividades y, adi-
cionalmente, solicitar la consulta respecto a las restantes dudas interpretativas.

En tercer lugar, seglin el articulo 35.4 ¢) de la LIS, el contribuyente puede solicitar a la Ad-
ministracion tributaria la adopcion de acuerdos previos de valoracion de los gastos e inversiones
correspondientes a proyectos de investigacion y desarrollo o de innovacion tecnologica, confor-
me a lo previsto en el articulo 91 de la Ley General Tributaria (en adelante LGT) y también, a
estos efectos, los contribuyentes pueden aportar informe motivado.

Frente a los dos apartados anteriores en los que el contenido del informe se refiere exclusi-
vamente al cumplimiento de los requisitos cientificos y tecnoldgicos exigidos para calificar las
actividades del contribuyente como investigacion y desarrollo, o como innovacion tecnologica,
en relacion con los IMV que se aportan en una solicitud de un acuerdo previo de valoracion, el
informe motivado se debe referir tanto a calificacion de las actividades como a la identificacion
de los gastos ¢ inversiones que puedan ser imputados a dichas actividades. No obstante, el cita-
do informe tiene cardcter vinculante para la Administracion tributaria pero exclusivamente en
relacion con la calificacion de las actividades. Es decir, en ningtin caso vincula la identificacion
de gastos e inversiones imputados a cada actividad. Ademas, dicho informe debera ser emitido
necesariamente con anterioridad a la realizacion de la actividad, dado que los acuerdos previos
de valoracion deben solicitarse, segtin el articulo 38.2 del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento del impuesto sobre sociedades (en adelante RIS), antes de
efectuar los gastos correspondientes.

Un aspecto de interés en relacion con los acuerdos previos de valoracion es el de los efectos
del silencio. De acuerdo con el articulo 91 de la LGT y 38.7 del RIS, el plazo maximo del proce-
dimiento es de seis meses y la falta de contestacion de la Administracion tributaria en los plazos
indicados implicara la aceptacion de los valores propuestos por el contribuyente. Sin embargo,
en el supuesto de los informes motivados vinculantes y al igual que ocurre con las consultas, la
falta de contestacion en el plazo maximo no implicara la aceptacion de los criterios expresados
por el consultante en el escrito de peticion de informe ni determinara efectos vinculantes para el
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.

La utilizacion de un IMV para la obtencion de un acuerdo previo de valoracion puede resul-
tar util dado que el primero permite calificar la actividad mientras que el segundo permite obte-
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ner seguridad en cuanto a la valoracion de los gastos en que se incurrira. Sin embargo, de nuevo
el tiempo necesario para obtener el IMV va a resultar un importante obstaculo para la aportacion
de los informes motivados vinculantes en las solicitudes de acuerdos previos de valoracion, al
retrasar la solicitud de un acuerdo que, como se ha indicado, debe iniciarse con anterioridad a la
ejecucion del proyecto. Ademas, no sera posible tramitar ambos simultineamente dado que el se-
gundo se resolvera muy probablemente con mayor celeridad que el primero y segtn el articulo 8.4
del REIMV, no puede emitirse el IMV una vez se haya resuelto un acuerdo previo de valoracion.
De nuevo, la aportacion de un informe técnico expedido por una entidad certificadora puede ser
una alternativa que, sin ser vinculante para la Administracion tributaria, puede contribuir para
justificar la calificacion que el contribuyente concede al proyecto.

Por ultimo, conviene considerar que tanto los acuerdos previos de valoracion como los infor-
mes motivados que se obtengan para su aportacion a los mismos se expediran con caracter previo
al inicio de la ejecucion del proyecto, de modo que se podran pronunciar sobre la calificacion y
sobre la valoracion de los gastos e inversiones presupuestados para las actividades calificadas como
investigacion y para las que se califiquen como innovacion tecnologica. Pero, en ninglin caso, se
comprueba, tras la ejecucion de la anualidad, si los gastos ejecutados se corresponden con los pre-
supuestados o si ha habido desviaciones. Aspectos cuya valoracion corresponde siempre a la Ad-
ministracion tributaria, en el seno de los eventuales procedimientos de comprobacion e inspeccion.

3. LOSINFORMES MOTIVADOS VINCULANTES Y EL CONTROL DE LAS
BONIFICACIONES EN LA COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

Aunque analizaremos principalmente los informes motivados regulados por la normativa
tributaria, en Espafia se aplican también incentivos publicos indirectos a la realizacion de acti-
vidades de [+D-+i articulados mediante bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social.
En relacion con las mismas también se prevé la utilizacion de informes motivados vinculantes.

Las bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social de investigadores han tenido
una compleja existencia, vinculada a la propia evolucion del régimen de la deduccion por I+D+i
en el impuesto sobre sociedades, teniendo en cuenta que ambas medidas han sido tradicional-

mente incompatibles, siendo la deduccion mas generosa'”.

10 gp concreto, las bonificaciones se crearon mediante la disposicion adicional vigésima de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, ley que derogd aunque de modo gradual y diferido la deduccion por I+D+i. Consistian en una bonifica-
cion equivalente al 40 % de las cotizaciones por contingencias comunes a cargo del empresario del personal inves-
tigador dedicado, exclusivamente, a actividades de I+D+i y eran incompatibles con la aplicacion de la deduccion.
Posteriormente, el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, suprimio las bonificaciones una vez que la Ley de eco-
nomia sostenible, en 2011, mantuviese de forma indefinida la deduccion por I+D. Sin embargo, poco después, la Ley
de presupuestos generales del Estado para 2013 volvid a recuperar una medida que permite una reduccion inmediata
en los gastos empresariales y favorece la contratacion de personal investigador en un contexto de crisis.
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Actualmente se regulan por la disposicion adicional septuagésima novena de la Ley 17/2012,
de 27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2013, que autoriza al gobierno a
que regule una bonificacion del 40 % de las cotizaciones por contingencias comunes a cargo del
empresario del personal investigador que se dedique, exclusivamente, a actividades de [+D+i. Y
establece ademas que la medida serd compatible, en los términos que reglamentariamente se se-
fialen, con la deduccion por [+D+i regulada en el articulo 35 de la LIS. Compatibilidad que jus-
tifica la utilidad de la bonificacion.

La regulacion de la bonificacion en las cotizaciones a la Seguridad Social, y de su compati-
bilidad con la deduccion por [+D+i, se ha efectuado por el Real Decreto 475/2014, de 13 de junio,
que se refiere en diversos preceptos a los informes motivados vinculantes.

En primer lugar, el articulo 6.2.2.° del citado Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, califica
a una pequefla y mediana empresa como «PYME innovadoray, entre otras circunstancias, cuan-
do haya obtenido, en los tres afios anteriores al ejercicio del derecho de bonificacion, un informe
motivado vinculante positivo a efectos de aplicacion de la deduccion en la cuota por [+D+i'l.

A estos efectos, se consideran como pymes las empresas que cumplen los criterios estable-
cidos en la recomendacion 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo. Y su calificacion como
«PYMES innovadoras» y su inscripcion en el registro que, a tal efecto, gestiona el Ministerio
de Economia, Industria y Competitividad permiten la compatibilidad entre la bonificacion y la
deduccién fiscal'2.

11" Se trata de uno de los siete medios distintos englobados en tres vias distintas para obtener este reconocimiento, a que
se refiere el citado articulo 6 del Real Decreto 475/2014, de 14 de junio. La primera de ellas, cuando haya recibido
financiacion publica en los ltimos tres afos, sin haber sufrido revocacion por incorrecta o insuficiente ejecucion de
la actividad financiada, a través de:

1.° Convocatorias publicas en el marco del VI Plan Nacional de Investigacion Cientifica, Desarrollo e Innovacién
Tecnoldgica o del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion.

2.° Ayudas para la realizacion de proyectos de I+D+i, del Centro para el Desarrollo Tecnologico Industrial.

3.° Convocatorias del 7.° Programa Marco de I+D+i o del Programa Horizonte 2020, de la Unién Europea.

En segundo lugar, también se consideraran pymes innovadoras cuando hayan demostrado su caracter innovador
por su propia actividad. Circunstancia que puede acreditarse por la referida obtencion en los tres afos anteriores al
ejercicio del derecho de bonificacion, de un informe motivado vinculante positivo a efectos de la aplicacion de la
deduccion del articulo 35 de la LIS. Y, también, por disponer de una patente propia en explotacién en un periodo no
superior a cinco afios anterior al ejercicio del derecho de bonificacion.

Por ultimo, las entidades pueden obtener el reconocimiento como pyme innovadora cuando hayan demostrado su
capacidad de innovacion, mediante alguna de las siguientes certificaciones oficiales reconocidas por el Ministerio de
Economia y Competitividad:

1.° Joven Empresa Innovadora (JEI), segtin la Especificacion AENOR EA0043.

2.° Pequena o microempresa innovadora, segun la Especificacion AENOR EA0047.

3.° Certificacion conforme a la norma UNE 166.002 «Sistemas de gestion de la I+D+ix».

Para las empresas que no son pymes innovadoras se establece una incompatibilidad que alcanza inicamente al tra-
bajador respecto al que la empresa, en relacion con el mismo proyecto, puede optar por aplicar la bonificacion en

www.ceflegal.com 57

"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, nim. 412 (julio 2017) E

Los informes motivados vinculantes se regulan también en el articulo 8 del Real Decreto
475/2014, de 13 de junio, como instrumento para controlar el adecuado control de las bonifica-
ciones efectuadas por las empresas. En concreto, su apartado 1 establece que:

«Para el adecuado control de las bonificaciones efectuadas, las entidades o empre-
sas que apliquen bonificacion en las cuotas de diez o mas investigadores a lo largo de
tres meses 0 mas en un ejercicio, deberan aportar ante la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social en un plazo maximo de seis meses desde la finalizacion del ejercicio fiscal
en el que se han aplicado las bonificaciones, un informe motivado vinculante emitido
por la Direccion General de Innovacion y Competitividad, del Ministerio de Economia
y Competitividad relativo al cumplimiento en dicho periodo de la condicion de perso-
nal investigador con dedicacion exclusiva a actividades de investigacion y desarrollo e
innovacion tecnoldgicay.

En este supuesto, el objetivo del IMV tiene un doble alcance. Debe referirse, con carac-
ter esencial, a la dedicacion exclusiva del personal investigador a las citadas actividades y, para
ello, también es necesario efectuar una calificacion de las mismas. Con esta finalidad, el segundo
parrafo de este articulo 8.1 establece que la entidad deberd, con la finalidad de obtener el IMV,
presentar ante la citada Direccién General de Innovacion y Competitividad (en la actualidad Se-
cretaria General de Ciencia e Innovacion) un informe técnico de calificacion de tales activida-
des y dedicacion, de acuerdo con las definiciones de estos conceptos y los requisitos cientificos
y tecnologicos que se prevén en el articulo 35 de la LIS.

En este caso, la obtencion y aportacion del IMV es un requisito para que las empresas pue-
dan aplicar el incentivo (al igual que ocurre, como veremos, en aquellos supuestos en los que las
empresas optan por la aplicacion de la deduccion sin limite y, en su caso, el abono —cash back—
de la deduccion fiscal no aplicada). Y se trata de un supuesto en el que la aportacion del infor-
me esta sujeta a un plazo breve, concretamente de seis meses desde la finalizacion del ejercicio,
muy inferior como veremos al necesario para obtener un IMV para acreditar el cumplimiento
de los requisitos fiscales. Por tanto, las empresas solicitantes, las entidades certificadoras y la
Direccion General de Innovacion y Competitividad (actualmente Secretaria General de Ciencia
e Innovacion) deben prestar una especial diligencia en la solicitud, tramitacién y expedicion.
Debe tenerse en cuenta, ademas, respecto a la intervencion de la entidad certificadora, que el
informe en este supuesto exige no Unicamente certificar la calificacion de las actividades, que
pueden consistir en distintos proyectos, sino también la dedicacion en exclusiva de los investi-
gadores a las actividades de I+D+i, lo que implica exigencias adicionales en el proceso de cer-

la Seguridad Social o podra considerar su coste en la base de la deduccion del articulo 35 de la LIS. Es decir, puede
que sobre el mismo proyecto se apliquen ambas medidas, bonificacion y deduccion en el impuesto sobre sociedades,
siempre que los costes del investigador o investigadores sobre los que se aplica la deduccion no se incluyan en la base
de la deduccion del impuesto sobre sociedades.
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tificacion y, mas concretamente, una auditoria en la propia empresa que incluye una entrevista
personal con los investigadores.

Tal como se desprende del articulo 7 del Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, en relacion
con las bonificaciones a la cotizacion empresarial, el IMV se aplica a posteriori de la aplicacion
de la bonificacion, como medida de control del cumplimiento de los requisitos, de modo que no
es posible tramitar el IMV relativo al mismo y, una vez obtenido, aplicar las bonificaciones bien
sobre futuras cotizaciones o mediante la solicitud de devolucion de las ya practicadas. Este pro-
cedimiento afiade riesgos a la practica de la bonificacion, dado que es posible que una vez apli-
cada la misma no se obtenga un IMV positivo, supuesto en el que, segtin se indica en el articulo
9 del Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, procedera a la devolucion de las cantidades dejadas
de ingresar por bonificacion en la cotizacion a la Seguridad Social con el recargo y los intereses
de demora correspondientes, segtn lo establecido en las normas recaudatorias en materia de Se-
guridad Social y sin perjuicio de la posible exigencia de sanciones!?.

Conviene reparar que, en relacion con las deducciones por [+D+i, los IMV permiten alcan-
zar dos objetivos relacionados. El primero, que la calificacion sobre un aspecto técnico como
la naturaleza del proyecto o, en su caso, la dedicacion exclusiva de los investigadores a dichas
actividades se efectue por un tercero, con conocimientos técnicos en la materia. El segundo,
anticipar este pronunciamiento, de modo que la aplicacion de la deduccion se efectue cuando la
empresa ya dispone de una calificacion vinculante para la Administracion tributaria, de dichas
actividades. En el procedimiento que se ha regulado en relacion con las bonificaciones fiscales,
se consigue la primera finalidad pero se renuncia a la segunda y, con ella, a uno de los efectos
mas relevantes de los IMV.

Teniendo en cuenta la compatibilidad entre deducciones y bonificaciones, se pueden susci-
tar dudas respecto a si el IMV que se obtiene para la aplicacion de las bonificaciones sirve tam-
bién a efectos de la aplicacion de la deduccion por I+Di, en el supuesto de que se vayan a aplicar
ambas. Tanto por razon del contenido (en ambos casos se trata de que un tercero califique las ac-
tividades) como por razones de eficiencia, la respuesta debiera ser afirmativa. Y a esta conclusion
llegamos también a la luz del tercer parrafo del articulo 8.1 del Real Decreto 475/2014, de 13 de
junio, en el que se indica que:

«Este informe tendra caracter vinculante ante la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y la Tesoreria General de la Seguridad Social. En caso de resultar negativo
con relacion a la bonificacion ya practicada pero siendo tales gastos susceptibles de
deduccion fiscal, al margen de la devolucion de las mismas como establece el articulo
siguiente, las empresas podran aplicar el gasto a la deduccion fiscal correspondiente».

13 De acuerdo con lo establecido en el texto refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
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Sin embargo, la distincion que efectia el REIMV entre tipos de IMV a la que nos referimos
a continuacion y el distinto plazo de expedicion en uno y otro tipo de informes y, especialmente,
la circunstancia de que para la deduccion por [+D+i los gastos deben estar individualizados por
proyectos, pueden introducir dificultades. Entendemos, a pesar de ello, que una vez calificadas las
actividades como I+D+i a efectos de la bonificacion en las cotizaciones de la Seguridad Social, en
el eventual IMV que se solicite a efectos de la aplicacion de las deducciones fiscales o en la apli-
cacion de la deduccion por [+D+i no procedera cuestionar la calificacion de las actividades sino
unicamente aquellos aspectos como la identificacion de los gastos referidos al proyecto no anali-
zados en el primer informe.

Por otra parte, todavia relacionada con la adecuada aplicacion de la bonificacion por coti-
zaciones a la Seguridad Social, de modo coordinado con la deduccidn por I+D+i, aunque sin que
presente una necesaria relacion con los IMV, conviene conocer que a efectos de facilitar el con-
trol se establecen varias medidas adicionales. En primer lugar, en virtud del articulo 8.2 del Real
Decreto 475/2014, de 13 de junio, cuando se apliquen conjuntamente ambas medidas los contri-
buyentes deberan aportar ante la AEAT una memoria anual de actividades y proyectos ejecutados
e investigadores afectados por la bonificacion junto con la declaracion del impuesto sobre socieda-
des. Ademas, el articulo 8.3 del Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, que estamos comentando,
establece que la Tesoreria General de la Seguridad Social remitira a la AEAT una relacion de los
investigadores cuya cotizacion se haya bonificado, al final de cada ejercicio, para su cruce con las
deducciones fiscales que se soliciten. Por tltimo, en el apartado 4 del citado articulo 8 se estable-
cen las competencias respecto al control de la aplicacién conjunta de las medidas, de modo que
ala AEAT le corresponde comprobar que se cumplen las condiciones para compatibilizar ambos
incentivos, mientras que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social controlaran la correcta aplicacion de las bonificaciones sobre las cotizaciones.
En el seno de estas actividades de control los IMV seran vinculantes en cuanto la calificacion de
las actividades y la dedicacion en exclusiva del personal investigador a las mismas. Ademas, de-
bera comprobarse si se ha obtenido el IMV cuando tiene caracter obligatorio.

4. LOS TIPOS DE INFORMES MOTIVADOS VINCULANTES EN LA RE-
GULACION REGLAMENTARIA

Los IMV se desarrollan reglamentariamente en el REIMV, cuyo articulo 2 relaciona cuatro
tipos. Los tres primeros coinciden con los que se mencionan expresamente en el articulo 35.4 de
la LIS. El tipo a), para la aplicacion autonoma de la deduccion de [+D-+i. El tipo b), para su apor-
tacion en la solicitud de consultas vinculantes. Y el tipo ¢), para ser utilizado en la tramitacion de
acuerdos previos de valoracion. Por su parte, la letra d) regula el IMV relativo al cumplimiento
de los requisitos cientificos y tecnologicos del personal investigador, a los efectos de aplicar las
correspondientes bonificaciones en la cotizacion a la Seguridad Social.

Segun hemos tenido ocasion de sefialar en el apartado 2 del presente trabajo, la LIS no exige
que el informe motivado vinculante auténomo, previsto en el articulo 35.4 a) de la LIS, se pro-
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nuncie sobre la identificacion de gastos e inversiones y su imputacion a las actividades calificadas
como [+D+i, al contrario de lo que ocurre con los IMV que se solicitan para aportar a los proce-
dimientos para la adopcion de acuerdos previos de valoracion, regulados en el articulo 35.4 ¢)
de la LIS, en los que si se requiere. Sin embargo, en el desarrollo reglamentario se exige que asi
sea en ambos casos. Concretamente, el articulo 8 del REIMV sefala que en el caso de los infor-
mes motivados a que se refieren los parrafos a) y ¢) del articulo 2 de la citada norma, se detalla-
ra la identificacion de los gastos e inversiones asociados con cada contenido que merezcan tales
calificaciones. Mas aun, del articulo 9 del REIMV también parece desprenderse, en cuanto a sus
efectos, que el momento de emision de los informes motivados es distinto en los informes auto-
nomos tipo a) expedidos de acuerdo con los articulos 35.4 a) de la LIS y 2 a) del REIMV y en
los que se emiten para su aportacion a las consultas tributarias o a los acuerdos previos de valo-
racion, regulados en los articulos 35.4 b) y c) de la LIS y 2 b) y ¢) del REIMV, respectivamente.
En concreto, el articulo 9.1 del REIMV indica que en los informes a que se refiere el articulo 2 a)
el importe de los gastos e inversiones efectivamente incurridos en actividades de investigacion
y desarrollo o innovacion, que pudieran constituir la base de la deduccidn, deberd, en todo caso,
estar debidamente documentado y ajustado a la normativa fiscal vigente, aunque correspondera
a los organos competentes de la Administracion tributaria la inspeccion y control de estos extre-
mos. Por tanto, estos informes se emiten a posteriori, una vez ejecutados los gastos. Y aunque
el importe de los mismos debe estar documentado y justificarse con caracter previo a la expedi-
cion del IMV, la inspeccion y control de su adecuacion a la normativa tributaria corresponde a la
Administracion tributaria. Es decir, las evidencias y pruebas que pueda requerir la entidad certi-
ficadora o el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad no eximen de la necesidad de
acreditarlo ante una inspeccion. No podia ser de otro modo, dado que segun el articulo 35 a) de
la LIS los IMV tnicamente vinculan en cuanto a la calificacion.

Respecto a los informes tipos b) y ¢), que se emiten para su aportacion a las consultas tribu-
tarias o a los acuerdos previos de valoracion, el articulo 92 del REIMV establece que:

«[...] el importe de los gastos que pudieran constituir la base de la deduccion
estara condicionado a su realizacion y la necesaria identidad entre las cuantias presu-
puestadas consideradas en el informe como asociadas a las actividades de investiga-
cion y desarrollo o de innovacion y las cuantias efectivamente cargadas o facturadas
al proyecto, y deberan practicarse, en su caso, los ajustes correspondientes en la base
de deducciony.

De este precepto se extrae, por una parte, que incluso en el supuesto de IMV solicitados para
la aportacion a una consulta tributaria, se va a hacer referencia a las cantidades presupuestadas
como gastos y a su asociacion con las actividades de investigacion y desarrollo o innovacion. Y,
por otra, que en ambos casos los IMV que se solicitan para su aportacion a una consulta tributaria
o0 a un acuerdo previo de valoracion se emiten a priori o ex ante por lo que su validez esta con-
dicionada a que los gastos ejecutados sean los mismos que se han considerado en el informe, de-
biendo practicarse los correspondientes ajustes en caso de que haya desviaciones. Resulta obvio
que, también en este caso, los gastos que finalmente se ejecuten deben estar documentados y ajus-
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tados a la normativa fiscal y que la Administracion tributaria puede efectuar las correspondientes
comprobaciones al respecto.

4.1. LOS INFORMES MOTIVADOS VINCULANTES DE CONTENIDO Y EJE-
CUCION O DE SEGUIMIENTO

De acuerdo con la regulacion legal y reglamentaria mencionada, el principal tipo de informe
motivado vinculante esta constituido por los informes tipo a), también denominados de «conte-
nido y primera ejecucion» o «informes de seguimiento», segin se efectlien en el primer ejercicio
del proyecto o en los sucesivos en los procedimientos de certificacion desarrollados por el Minis-
terio de Economia, Industria y Competitividad. Se corresponden con los IMV auténomos, emiti-
dos para ser vinculantes por si mismos, sin que sean complementarios o auxiliares en la decision
adoptada en otros procedimientos tendentes a la clarificacion de la interpretacion.

Con independencia de que se trate de la primera anualidad, de una intermedia o de la final,
se solicitan una vez finalizado el ejercicio en que se ha generado el derecho a la deduccion y antes
de que finalice el plazo para la presentacion del impuesto sobre sociedades del mismo. Conviene
tener en cuenta que en el supuesto de la primera anualidad el certificado no se refiere inicamente
a la calificacion de las actividades como investigacion sino que también se revisan los gastos in-
curridos en la misma. En las sucesivas anualidades, ademas de efectuarse un seguimiento de los
gastos ejecutados, y de las desviaciones producidas respecto al presupuesto inicial, también se
revisa el proyecto global y la planificacion y presupuesto de las tareas pendientes.

Para la tramitacion de los informes motivados vinculantes el articulo 5.3 del REIMV exige,
salvo acotadas excepciones, un informe técnico respecto a la calificacion de las actividades e
identificacion de los gastos e inversiones asociadas a investigacion y desarrollo o innovacioén por
una entidad acreditada por ENAC (las entidades de certificacion).

Respecto a los proyectos que hayan dado lugar a una patente o modelo de utilidad o en los
que se haya obtenido un informe tecnologico, se debe convenir la realizacion de una parte del
mismo por la OEPM y el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad debe comprobar
que se ha producido la colaboracion en la elaboracion del informe técnico (art. 5.4 REIMV).
La exigencia de colaboracion de la OEPM en la emision del informe técnico, que igual se re-
quiere sea expedido por una entidad certificadora, puede plantear algunas dudas. En primer
lugar, se encontrara con dificultades temporales para su aplicacion dado que la patente o el mo-
delo de utilidad se solicitaran habitualmente a la finalizacion del proyecto, en funcién de sus
resultados, por lo que probablemente no se habra obtenido cuando se solicite el informe técni-
co. Ademas, las patentes o los modelos de utilidad pueden verse referidos tinicamente a aspec-
tos parciales, incluso accesorios o indirectamente relacionados con el proyecto, y la exigencia
de que la OEPM convenga con la entidad certificadora la realizacion de una parte del informe
puede resultar justificada cuando la patente o el modelo de utilidad se refiera a los resultados
esenciales del proyecto pero no tanto cuando afecte a un aspecto circunstancial; supuesto en el
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que la necesaria colaboracion entre OEPM vy la entidad certificadora puede limitarse a implicar
un retraso en el plazo en el que habitualmente se obligan las entidades certificadoras a expedir
los informes. Ademas, las entidades certificadoras deben contar con colaboradores expertos
en los distintos campos cientificos y tecnoldgicos en cuyo criterio se apoyan para calificar las
actividades. ;Qué ocurre si el criterio del experto contratado por la entidad certificadora para
expedir el informe no coincide con el de la OEPM? ;Se reflejan los criterios de los dos en el
informe o debe consensuarse un criterio comun que sera el que recogeré el informe y que, fi-
nalmente, puede no ser aceptado por el criterio definitivo del érgano competente para emitir el
informe motivado vinculante?

La opciodn de permitir solicitar el informe motivado vinculante sin aportar el informe técnico
en aquellos supuestos en que se hubiese obtenido una patente o un informe tecnoldgico segura-
mente se descarto teniendo en cuenta que el informe técnico también analiza los gastos ejecuta-
dos y se pronuncia en relacion con la adecuacion de los mismos y su relacion con las actividades
calificadas como investigacion y desarrollo o como innovaciéon. Y aunque es cierto que la ade-
cuacion de los gastos al proyecto va a constituir un elemento de juicio relevante para la propia
calificacion de la actividad, en funcion de la naturaleza y cuantia de los gastos efectuados para su
ejecucion, conviene insistir en que el IMV tnicamente sera vinculante en cuanto a la calificacion
de las actividades y no alcanzara al importe de los gastos e inversiones efectivamente incurridos,
que debe estar ajustado a la normativa fiscal, aspecto cuya comprobacion corresponde a la Ad-
ministracion tributaria. De hecho, dichos gastos son siempre comprobados y certificados por la
entidad que emite el informe técnico pero habitualmente no se revisan en el momento de expedir
el IMV, que refleja el importe considerado correcto por la entidad certificadora con la indicacion
de que dicho importe no ha sido revisado por la Direccion General de Innovacion y Competitivi-
dad (actualmente Secretaria General de Ciencia e Innovacion) que emite los IMV.

Pese a todo ello, si se estima que el certificado sobre la calificacion del proyecto debe ser
expedido previa valoracion de los gastos en que se ha incurrido, aspecto que Gnicamente puede
ser apreciado tras la ejecucion del proyecto, sobre el que ademas no va a poder pronunciarse la
OEPM, podria simplemente permitirse o incluso exigirse que se aportara el informe tecnoldgico
o la concesion de la patente o el modelo de utilidad en el momento de solicitar el informe técnico
para que tanto el experto de la entidad certificadora como el 6rgano competente para la emision
del informe motivado pudieran considerarlo como un elemento de juicio en su decision.

El plazo maximo previsto para la expedicion del IMV es de tres meses (art. 8.2 REIMV),
inferior al de seis meses que habitualmente se prevé para otros procedimientos tributarios que
permiten pronunciamientos vinculantes para la Administracion tributaria, como el que se esta-
blece para la obtencion de las consultas tributarias (art. 88.6 LGT), el procedimiento de acuerdos
previos de valoracion en materia de operaciones vinculadas (art. 25.4 RIS), el procedimiento de
valoracion previa de los gastos correspondientes a proyectos de investigacion cientifica o de in-
novacion tecnoldgica (art. 38 RIS) o los acuerdos previos de valoracion o de calificacion y va-
loraciéon de rentas procedentes de determinados activos intangibles (art. 41.6 RIS). Este plazo
inferior se fijo, con toda seguridad, para permitir que las empresas pudieran obtener el IMV con
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anterioridad a la finalizacion del plazo para presentar la declaracion del impuesto sobre socieda-
des correspondiente al ejercicio en que se generan los gastos.

Sin embargo, los plazos reales difieren mucho de esta prevision reglamentaria. La solicitud
se debe registrar, como se ha indicado, antes de que finalice el plazo de presentacion del impues-
to sobre sociedades del ejercicio en el que se ha generado el derecho a la deduccion, aunque en
no pocas ocasiones se tramita sin aportar los anexos exigidos por el REIMV vy sin necesidad de
haber contratado siquiera la elaboracién del informe técnico'. Ademas, aunque se aporte toda la
documentacion exigida, las solicitudes quedan pendientes de revision en un dilatado plazo en el
que es posible aportar la documentacion restante. Durante el mismo plazo, que llego a ser superior
al afio!, las empresas reciben diversas comunicaciones sin plazo a través del sistema electronico
de tramitacion recordandoles, de modo genérico, la informacion necesaria que deben completar
si no lo han hecho ya. Finalmente reciben un requerimiento sujeto al plazo de 10 dias previsto en
el articulo 6 del REIMYV vy, actualmente, en el articulo 68.1 de la Ley 39/2015, de | de octubre,
del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas. Tras el transcurso
del citado plazo el conjunto de solicitudes pasan a una fase de evaluacion tras la cual se expiden
los informes motivados vinculantes que se notifican electronicamente a través de la aplicacion
de tramitacion. Estos IMV pueden aceptar y reflejar la calificacion de los gastos efectuada en el
informe técnico de la entidad certificadora o modificarla. Y suelen reflejar el presupuesto refle-
jado por la entidad de certificacion aunque indicando que no ha sido revisado. Aunque, como ya
se ha insistido, respecto a los gastos, el IMV no va a tener, en ningin caso, caracter vinculante
para la Administracion tributaria.

Los referidos plazos de tramitacion, aunque permitan a las empresas disponer de un mayor
tiempo para la preparacion de las memorias y anexos justificativos que acompafian a la solici-
tud, acaban traduciéndose en un importante perjuicio. En primer lugar, porque en el ejercicio en
que se incurre en los gastos que generan la deduccién las entidades no disponen del IMV y es
posible que ni siquiera hayan obtenido el informe técnico de la entidad de certificacion cuando
presentan la declaracion del impuesto sobre sociedades, con lo que deben optar entre aplicar la
deduccion sin contar con garantias de que la calificacion que ellos atribuyen al proyecto vaya a
ser la finalmente aceptada por el IMV, o esperar al primer ejercicio en que dispongan del IMV
para aplicarla. Circunstancia que se ha agravado a partir del ejercicio 2013'® en el que es po-
sible, en casos de insuficiencia de cuota, aplicar la deduccion sin el limite en la cuota previsto
con caracter general por el articulo 39.1 de la LIS, con una reduccion del 20% de su importe

La aplicacion electronica de solicitud exige que se seleccione una de las diversas entidades de certificacion, aunque
permite modificar la eleccion de la misma posteriormente.

Aunque esta reduciéndose desde el ejercicio 2013, de modo que para los gastos del ejercicio 2014 el plazo se centro
en abril de 2016 y para el ejercicio 2015 el plazo se cerrd en enero de 2017.

En concreto, en virtud del cambio introducido por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedo-
res y a su internacionalizacion, con efectos para periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2013.
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o la solicitud de su abono, en el supuesto de que la cuota completa tampoco permita aplicar la
deduccion generada. Como veremos, para la aplicacion sin limites o abono se exigen diversos
requisitos de entre los que resultan relevantes, a los efectos que estamos analizando, en primer
lugar, que transcurra, al menos, un afio desde la finalizacion del periodo impositivo en que se
generd la deduccion, sin que la misma haya sido objeto de aplicacion. Y, en segundo lugar, que
la entidad haya obtenido un informe motivado sobre la calificacion de la actividad como inves-
tigacion y desarrollo o innovacién tecnoldgica o un acuerdo previo de valoracion de los gastos
e inversiones correspondientes a dichas actividades.

En el supuesto de la aplicacion de la deduccion sujeta al régimen general, la entidad puede
aplicar igualmente la deduccion dado que el IMV no es un requisito. Puede tener incluso la re-
lativa seguridad de la calificacion que le ofrece el informe técnico de la entidad certificadora si
ya dispone de ¢l que, en todo caso, excluiria la aplicacion de sanciones en el supuesto de una
futura comprobacion por parte de la Administracion. O puede optar por aplicar la deduccion
considerando todo el gasto como innovacion tecnologica, teniendo en cuenta que la mayor parte
de las modificaciones que se efectiian en los IMV en relacion con los informes técnicos previos
consisten en cambios de calificacion entre los gastos de investigacion y desarrollo y los de in-
novacion tecnoldgica. Y deducirse la diferencia una vez obtenga el IMV con la calificacion de
investigacion y desarrollo.

Sin embargo, en el supuesto de la aplicacion de la deduccion sin limites y de la eventual so-
licitud del abono, el IMV es un requisito por lo que el retraso en la expedicion, cuando se supera
el plazo de presentacion de la declaracion del ejercicio siguiente a aquel en que se haya genera-
do el derecho a la deduccion, impide el ejercicio del derecho concedido por el articulo 39.2 de la
LIS de optar por aplicar la deduccion sin limite o pedir la devolucion con la reduccion del 20 %
de su importe, al menos en el primer ejercicio en que ello es posible. De ser asi, no inicamente
se generaran perjuicios consistentes en la dilacion durante un afio en la obtencion de la devolu-
cién sino que, ademas, se retrasara en idéntico periodo de tiempo la obligacion de mantenimien-
to de la plantilla media de la empresa o, alternativamente, de la plantilla adscrita a actividades de
investigacion, desarrollo e innovacion tecnoldgica a la que esta condicionada la aplicacion de la
deduccion sin limite o la solicitud del abono, segun el articulo 39.2 b) de la LIS. Obligacion que
se extiende desde la finalizacion del plazo del ejercicio en que se genere el derecho a la deduc-
cion hasta la conclusion del plazo de los 24 meses siguientes al ejercicio en cuya declaracion se
realice la correspondiente aplicacion o solicitud de abono!”.

17 Una alternativa para que no se produjeran estos perjuicios seria la de solicitar una rectificacion de la declaracion del
primer ejercicio en el que pueda solicitarse la aplicacion sin limites o, en su caso, el abono (el ejercicio siguiente a
aquel en que se han generado los gastos) una vez obtenido el informe, si cuando se obtiene el mismo el plazo para
presentar la declaracion ya ha finalizado. Frente a las dudas que pudieran suscitarse respecto a la aplicacion en este
caso del articulo 119 de la LGT en virtud del cual «las opciones que segiin la normativa tributaria se deban ejercitar,
solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion no podran rectificarse con posterioridad a ese momento,
salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracion», la Consulta V3281/2016, de 13 de
julio (NFC061473), ha entendido que si que es posible solicitar la rectificacion de la autoliquidacion.
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Puede pensarse que en el plazo de un afio desde la presentacion de la solicitud se habra po-
dido expedir sin dificultad el IMV e incluso que el establecimiento del plazo de carencia hasta
cuya finalizacion no puede solicitarse el abono puede estar relacionada con la exigencia del ci-
tado informe y con la necesidad de establecer un régimen para la aplicacion de la deduccion sin
limites y, en su caso, el abono en el que los requisitos exigidos sean de posible cumplimiento.
Sin embargo, en el primer ejercicio en el que entrd en vigor la modificacion efectuada al en-
tonces vigente Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprobaba el texto
refundido de la LIS (TRLIS) por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los empren-
dedores y a su internacionalizacion, los IMV no pudieron ser expedidos a tiempo para todas las
empresas solicitantes, a pesar de que la Direccion General de Innovacién del Ministerio de Eco-
nomia y Competitividad pidi6 a los solicitantes que presentasen una declaracion responsable en
el supuesto de que fuesen a optar por la imputacion sin limite o la devolucion, a los efectos de
priorizar la tramitacion de los expedientes en los que asi se indicase, como se desprende del su-
puesto a que se refiere la consulta vinculante (V3281/2016, de 13 de julio [NFC061473]). Tam-
bién se solicito la declaracion jurada en relacion con los IMV relativos al ejercicio 2014, respecto
al que, como se ha indicado, la posibilidad de presentar la documentacion requerida se cerrd en
abril de 2016. Y en relacion con el ejercicio 2015, la reduccion del plazo para presentar la do-
cumentacion obligatoria exigida en enero de 2017 concede a la Secretaria General de Ciencia
¢ Innovacion un plazo de cinco meses para poder revisar, evaluar los expedientes y emitir los
IMYV antes de julio de 2017'8,

En todo caso, se trata de un plazo excesivo, muy superior al previsto reglamentariamen-
te de tres meses que, en caso de cumplirse, permitiria incrementar la utilidad de los IMV, dado
que seria posible obtenerlos con anterioridad a la finalizacion del plazo para la presentacion de
la declaracion del impuesto. En relacion con los informes motivados para la aplicacion de las
bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social los plazos son mucho mas reducidos y, aun-
que el numero de informes de este tipo es considerablemente inferior, la experiencia en ese 4m-
bito avala que el plazo de expedicion puede ser reducido de forma considerable para ajustarse
al previsto reglamentariamente.

4.2. LOS INFORMES MOTIVADOS VINCULANTES EX ANTE

Dentro de esta categoria estan comprendidos los tipos de informes motivados definidos en
los modelos de solicitud electronica del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad
como tipo b) y tipo c).

En concreto, los IMV tipo b) se definen como «informes motivados ex ante (contenido), de
calificacion cientifico-tecnologica de las actividades de I+D y/o iT». Admite dos modalidades.

18 pe hecho, los informes correspondientes al ejercicio 2015 se estan emitiendo en mayo/junio de 2017.
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Los tipo bl), que se solicitan cuando el proyecto todavia no esta iniciado, y los tipo b2), que se
solicitan cuando el proyecto ya esta iniciado.

En el primer caso pueden solicitarse hasta el inicio del proyecto y, en el segundo, desde la
fecha del inicio del mismo hasta que finaliza el plazo reglamentario de presentacion de la decla-
racion del ejercicio en que se generan los gastos. Por tanto, aunque se trate de informes ex ante
pueden ser solicitados una vez finalizado el ejercicio aunque siempre con anterioridad a la fina-
lizacion del plazo de presentacion de la declaracion, en aplicacion del articulo 8.4 del REIMV.

Deben corresponderse con aquellos a los que se refieren los articulos 35.4 b) de la LIS y
2 b) del REIMV, requeridos para su aportacion a las consultas. Sin embargo, la referencia a su
finalidad ha desaparecido en la identificacion del tipo de informe que se refleja en el modelo de
solicitud que se facilita por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, mediante la
aplicacion informatica que debe utilizarse para su tramitacion.

En cuanto al plazo, segtn articulo 8.4 del REIMV, los informes motivados no pueden expe-
dirse respecto a proyectos sobre los que se haya resuelto una consulta por lo que puede plantearse
si tiene sentido su solicitud una vez finalizado el ejercicio, teniendo en cuenta que el plazo para
resolver las consultas se extiende, segtin el articulo 88 de la LGT, hasta la finalizacion del plazo
para el ejercicio de los derechos, la presentacion de declaraciones o autoliquidaciones o el cum-
plimiento de otras obligaciones tributarias. Conviene considerar a estos efectos que las deduccio-
nes fiscales por [+D+i pueden aplicarse no solo en el ejercicio en el que se genera el derecho a la
deduccion sino también en los 18 ejercicios siguientes, por lo que el plazo para el ejercicio de los
derechos concluye en ese momento y los IMV podrian ser solicitados incluso una vez finalizado
el ejercicio para la aportacion a una consulta, que podria plantearse o resolverse con posteriori-
dad, aunque siempre respetando en relacion con el IMV el limite consistente en la finalizacion
del plazo voluntario del periodo impositivo a que afecten las actividades desarrolladas estableci-
do en el mismo articulo 8.4 del REIMV.

Estos informes se emiten con la finalidad de ser aportados a una consulta por lo que pue-
den suscitarse dudas respecto a si son vinculantes de modo auténomo, para el rgano de gestion,
o unicamente lo seran para el centro directivo que expide las consultas. La respuesta debiera ser
la primera, dado que si pueden vincular en la calificacion de las actividades ante la DGT, con
competencia para interpretar con caracter vinculante, también debieran hacerlo ante los 6rganos
de gestion. Sin embargo, las dudas se suscitan porque para los informes motivados autobnomos
el procedimiento de obtencion de los informes motivados prevé un procedimiento distinto, que
necesariamente debe iniciarse tras la realizacion de los gastos.

El articulo 35.4 de la LIS no exigia que los informes motivados vinculantes autébnomos y
los destinados a ser aportados en las consultas vinculantes tuvieran un contenido distinto, dado
que ambos se refieren Uinicamente a la calificacion de las actividades. Sin embargo, como se ha
indicado, el desarrollo reglamentario ha ampliado el contenido de los primeros, que no se limita a
identificar los gastos relacionados con cada actividad sino que se expiden tras su ejecucion, efec-
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tuandose una verificacion en el informe técnico de su adecuacion y efectiva realizacion. Y tam-
bién se ha acabado confundiendo la finalidad del informe con el momento de solicitud (ex ante),
de modo que los IMV tipo b), que debieran ser aquellos relacionados con las consultas, se han
acabado identificando con aquellos expedidos con caracter previo. La confusion se incrementa
teniendo en cuenta que, por una parte, los IMV ex ante tipo b2) se pueden solicitar una vez ini-
ciado el proyecto e, incluso, tras la finalizacion del ejercicio. Y, por otra, el propio Ministerio de
Economia, Industria y Competitividad, para aquellos proyectos en los que ha concedido subven-
ciones, expide informes motivados vinculantes ex ante tipo b) que no se utilizan para consultas
sino para la interpretacion y aplicacion de la deduccion de modo auténomo. Por tanto, entende-
mos que nada impide la obtencion de un informe de contenido aportando un informe técnico de
una entidad certificadora emitido antes de la completa ejecucion de la primera anualidad, que
permita calificar las actividades de un proyecto como investigacion, desarrollo o innovacioén y
que sea vinculante para el conjunto de las anualidades del proyecto, sin necesidad de obtener un
pronunciamiento sobre los gastos en que se ha incurrido en la ejecucion de cada anualidad, que
no va a resultar vinculante para la Administracion tributaria.

Relacionada con esta cuestion se plantea una segunda duda respecto a si en los informes
tipo b) se hace referencia a la identificacion de los gastos presupuestados y su imputacion a las
actividades calificadas como investigacion, desarrollo e innovacion. Para los informes que se ob-
tienen para su aportacion a consultas no resulta necesaria esta identificacion e imputacion. Sin
embargo, el propio articulo 9 del REIMV hace referencia a la mencion de las cuantias presupues-
tadas consideradas en el informe como asociadas a las actividades de investigacion y desarrollo
o de innovacion en los informes ex ante, tanto tipo b) como tipo c).

También tienen la consideracion de informes ex ante los calificados como tipo ¢). Segun el
articulo 2 del REIMV se trata de informes relativos tanto al cumplimiento de los requisitos cien-
tificos y tecnoldgicos, a los efectos de calificar las actividades del sujeto pasivo como investi-
gacion y desarrollo, o innovacion tecnoldgica, asi como para identificar los gastos e inversiones
que puedan ser imputados a dichas actividades, con el objeto de ser aportados para la adopcion
de los acuerdos previos de valoracion. La referencia a la finalidad también ha desaparecido en
este supuesto en los modelos de solicitud facilitados por el Ministerio de Economia, Industria y
Competitividad, que se limita a calificarlos como informes ex ante tipo c).

Segun el articulo 8.4 del REIMV no pueden expedirse IMV respecto a proyectos sobre los
que se haya resuelto el acuerdo previo de valoracion. Los citados acuerdos deben solicitarse, segiin
exige el articulo 30 del RIS, antes de efectuar los gastos, por lo que el IMV deberé necesariamente
solicitarse y obtenerse antes de iniciar el proyecto. El tiempo necesario para obtener el informe y
la referida restriccion temporal va a reducir considerablemente la utilidad de este tipo de informes.

Por otra parte, y de nuevo por la exigencia de que el acuerdo previo de valoracion se solicite
antes de efectuar los gastos, sorprende que en los modelos de solicitud facilitados por el Minis-
terio de Economia, Industria y Competitividad se distinga entre los informes tipo c1), que se tra-
mitan cuando el proyecto atn no ha comenzado; y los informes tipo c2), que se tramitan cuando
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el proyecto esta iniciado. Si se trata de informes que se solicitan para su aportacion a un acuerdo
previo de valoracidn no tiene excesivo sentido solicitarlo cuando el proyecto ya esté iniciado,
salvo que se pretenda alcanzar un acuerdo unicamente en relacion con los gastos que todavia no
hayan sido ejecutados en el momento de la solicitud.

De nuevo se plantea la duda de si un informe de este tipo vincula tinicamente en caso de
que se aporte a un acuerdo previo de valoracion o también seria susceptible de vincular auténo-
mamente en unas actuaciones de comprobacion o inspeccion. Teniendo en cuenta que se expiden
siguiendo un procedimiento similar en el que la Gnica diferencia es el momento en que se emiten
y considerando que el articulo 35.4 ¢) de la LIS sefiala expresamente que «dicho informe ten-
dré caracter vinculante para la Administracion tributaria exclusivamente en relacion con la cali-
ficacion de las actividades», dicho informe debiera tener también eficacia vinculante autdbnoma.

5. LOSINFORMES MOTIVADOS VINCULANTES DEL CDTI Y LOS DEMAS
INFORMES EXPEDIDOS EX ANTE SIN INFORME TECNICO

El articulo 4.2 del REIMV establece que la competencia para emitir informes motivados
correspondera al director general del CDTI, cuando se trate de proyectos que previamente hayan
sido financiados como consecuencia de su presentacion a cualquiera de las lineas de apoyo finan-
ciero a proyectos empresariales que gestiona dicho Centro!?,

Por su parte, el articulo 4.3 del REIMV establece que cuando se trate de proyectos sobre
eficiencia energética y el uso racional de la energia, asi como de apoyo a la diversificacion de las
fuentes de abastecimiento y el impulso de la utilizacion de las energias renovables, la competen-
cia para emitir tales informes motivados correspondera al director general del Instituto para la
Diversificacion y Ahorro de la Energia (IDAE). Sin embargo, no se ha hecho uso que sepamos
de esta posibilidad y los informes respecto a estas materias los contintia expidiendo la Direccion
General de Innovacion y Competitividad del Ministerio de Economia, Industria y Competitivi-
dad (en la actualidad Secretaria General de Ciencia e Innovacion).

Conviene reparar que hay significativas diferencias entre los informes motivados vinculantes
que expide el director general del CDTI y los que pueda expedir en el futuro el director general del

19 Esta competencia ya se le atribuia en la redaccion inicial del REIMV aunque no se establecia ninguna excepcion al
procedimiento a seguir, es decir, se requeria igualmente en estos casos la aportacion de un informe técnico expedido
por una entidad acreditada por ENAC. El Real Decreto 1554/2004, de 25 de junio, por el que se desarroll6 la estructura
organica basica del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, estableci6 en su articulo 13.1 fi) que correspondia a
la Direccion General de Desarrollo Industrial el ejercicio de las funciones derivadas del REIMV, constituyéndose en
el unico 6rgano competente para la emision de los informes motivados vinculantes para la Administracion tributaria
a partir de ese momento. Sin embargo, Real Decreto 2/2007, de 12 de enero, seglin se sefiala en su exposicion de mo-
tivos «con el fin de incrementar la calidad de los mismos» regulo la participacion de otros organismos en el proceso,
estableciendo también modificaciones procedimentales a las que se hace referencia a continuacion.
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IDAE. En primer lugar, el CDTI unicamente emite IMV en relacién con aquellos proyectos que
financia mientras que al director general del IDAE se atribuye la competencia para expedir cual-
quier informe relativo a la eficiencia energética y el uso racional de la energia, asi como de apoyo
a la diversificacion de las fuentes de abastecimiento y el impulso de la utilizacion de las energias
renovables. Ademas, en segundo lugar, en relacion con los informes del CDTI, el articulo 4.2 del
REIMYV exceptta la necesidad de aportar un informe técnico por parte de una entidad acreditada
por ENAC. Sin embargo en el supuesto del IDAE, al igual que ocurre con los que expide la Direc-
cioén General de Innovacion y Competitividad (en la actualidad Secretaria General de Ciencia e
Innovacion) del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, el informe técnico tinica-
mente estara exceptuado cuando se trate de proyectos financiados por los citados 6rganos o en-
tidades en programas cuya convocatoria asi se prevea en los términos establecidos en la Orden
CIN/2212/2011, de 29 de julio, a la que nos referimos con posterioridad.

Por otra parte, recuérdese que también se prevé la participacion de la Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas, en colaboracion con la Direccion General de Desarrollo Industrial (en la ac-
tualidad Secretaria General de Ciencia e Innovacion) y a través de las entidades acreditadas para
emitir informes técnicos.

Como se acaba de sefialar, el propio articulo 4.2 del REIMV establece una importante ex-
cepcion procedimental en los supuestos de IMV emitidos por el CDTI. En estos casos, no sera
necesaria la aportacion del informe técnico a que se refiere el apartado 3 del articulo 5 de este
real decreto. Es l6gico, dado que los técnicos del CDTI han tenido que evaluar y calificar el pro-
yecto como investigacion y desarrollo para la concesion del apoyo financiero en relacion con el
cual va a emitirse el informe motivado.

Sin embargo, no es la tnica excepcion procedimental. Resulta destacable, en este sentido,
que el CDTI no distinga entre informes motivados a), b) y ¢), cuya diferenciacion debiera radi-
car en su distinta finalidad de entre las previstas en el articulo 35.4 de la LIS, segln se trate de
IMV auténomos —los del art. 35.4 a)—, para aportacion a consultas —los del art. 35.4 b)— y para
aportacion a acuerdos previos de valoracion —los del art. 35.4 ¢)— sino que emite un unico infor-
me motivado vinculante para todo el proyecto. Informe que, en cuanto a su contenido, y asi se
sefiala por el propio CDTI, puede ser asimilado a los informes de contenido o ex ante, dado que
se certifica la calificacion del proyecto como investigacion o desarrollo y la coherencia del pre-
supuesto presentado, pero no se verifica la ejecucion de los gastos. Recuérdese que del articulo
9 del real decreto se desprende que los informes tipo a) se emiten por el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia (actualmente Ministerio de Industria, Economia y Competitividad y dentro de este
Secretaria General de Ciencia e Innovacion) tras la realizacion del gasto, mientras que los tipos
b) y ¢) se expiden con anterioridad. Sin embargo, el CDTI decidio utilizar un procedimiento dis-
tinto, emitiendo todos los informes (tipos a), b) y ¢) con anterioridad a la ejecucion del proyecto.

Circunstancia que ha suscitado no pocas dudas en relacion con la eficacia de los informes
del CDTI. La DGT ha entendido en diversas ocasiones (Consultas V1835/2012, de 20 de sep-
tiembre [NFC045423] 0 V3156/2013, de 24 de octubre [NFC049394]) que los informes del CDTI
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son vinculantes en cuanto a la calificacion de las actividades como investigacion y desarrollo. E
incluso en otra consulta posterior V1293/2014, de 14 de mayo [NFC051312], ha entendido que
un informe motivado vinculante del CDTI es suficiente a los efectos de la aplicacion del articu-
lo 39.2 de la LIS que, como analizamos con posterioridad, permite la deduccion sin limites en la
cuota y, en su caso, el abono, con una reduccion del 20 %.

Al mismo tiempo, la DGT también ha aclarado que la realizacioén de los gastos en que
se ha incurrido en el proyecto debera acreditarse por cualquier medio de prueba (Consulta
V3156/2013, de 24 de octubre [NFC049394]). Concretamente sefiala la DGT que la cuantifi-
cacion de la base de la deduccion por actividades de investigacion, desarrollo debera realizarse
con arreglo a lo dispuesto en la LIS «sin que, en ningun caso, la cuantificacion de la base de la
deduccion que conste en el informe emitido por el CDTI tenga caracter vinculante para la Ad-
ministracion tributariay.

Aunque se trata de una consulta emitida en relacion con un informe del CDTI las conclu-
siones son generales y predicables respecto a cualquier informe motivado dado que no se apoya
en que se trate de un informe ex ante sino en la diccidn literal del articulo 35.4 a) de la LIS. En
concreto, sefiala la DGT que «[...] en virtud de lo dispuesto en el articulo 35.4 a) del TRLIS, pre-
viamente transcrito, cualquier referencia a la delimitacion de la base de deduccion o a su cuan-
tificacion no constituye el objeto propio del informe motivado, por lo que no se extenderan a las
mismas el caracter vinculante de tales informesy.

Mas atin, conviene considerar a estos efectos que el articulo 35.4 ¢) de la LIS, en relacion
con el tnico informe en el que pide que se identifiquen los gastos que puedan ser imputados a
las actividades de I+D o de innovacion tecnologica (el que se expide para su aportacion a los
acuerdos previos de valoracion), sefiala expresamente que «tendrd caracter vinculante para la
Administracion tributaria exclusivamente en relacion con la calificacion de las actividades». Y
que el articulo 9 del REIMV, en relacion con los informes tipo a) de ejecucion y contenido, que
se expiden tras la ejecucion de cada anualidad y previo informe técnico en el que se verifican la
ejecucion del gasto, las desviaciones presupuestarias y se efectiia una auditoria econdmica al res-
pecto, sefala que «el importe de los gastos ¢ inversiones efectivamente incurridos en activida-
des de investigacion y desarrollo o innovacion, que pudieran constituir la base de la deduccion,
debera, en todo caso, estar debidamente documentado y ajustado a la normativa fiscal vigente, y
correspondera a los 6rganos competentes de la Administracion tributaria la inspeccion y control
de estos extremos». En definitiva, la validacion de la imputacion y justificacion del gasto en que
se ha incurrido en la ejecucion del proyecto corresponde siempre a la Administracion tributaria
y el informe motivado no resulta vinculante a este respecto.

Llegados a este punto puede entenderse que la DGT haya sefialado reiteradamente que los
informes del CDTI tienen efectos vinculantes y cabe incluso preguntarse si, atendiendo a las es-
casas diferencias en cuanto a sus efectos, esta justificada la complejidad y los costes del procedi-
miento utilizado para emitir los informes de seguimiento tras cada anualidad, que implican obtener
un informe técnico de una entidad de certificacion y tramitar una solicitud distinta ante el Minis-
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terio de Economia, Industria y Competitividad por cada uno de los afios del proyecto. Todo ello
para que la AEAT se vea vinculada tinicamente en cuanto a la calificacion de las actividades con
investigacion, desarrollo e innovacion, que se ofrece en la primera anualidad.

Hay que reconocer que entre los informes emitidos ex ante y los emitidos con posteriori-
dad existe una importante diferencia en cuanto a su posible utilizacién como elemento probato-
rio de la realizacion de los gastos. La propia DGT, en la contestacion a la consulta que estamos
comentando, V2698/2013, de 10 de septiembre (NFC045423), indica que «la cuantificacion de
la base de la deduccion es una cuestion de hecho que debera ser probada, por cualquiera de los
medio de prueba generalmente admitidos en Derecho, ante los 6rganos competentes en materia
de comprobacion de la Administracion tributariay.

Puede resultar ilustrativa a este respecto la jurisprudencia dictada en relacion con proyec-
tos en los que no se habia emitido un IMV, pero si se habian concedido subvenciones en las que
se calificaban dichos proyectos como [+D. Entre ellas, en la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 12 de enero de 2014, dictada en el recurso de casacion para unificacion de doctrina (rec.
num. 843/2012 [NFJ053472]), se entendi6 que la «concesion de una subvencion no determina con
caracter vinculante la calificacion pero se invierte la carga de la prueba y debe ser la Administra-
cion la que acredite que no se trata de investigacion, desarrollo o innovacion tecnologica. Ade-
mas, esta prueba debe necesariamente requerir de expertos que desvirtuen la calificacion de [+D
otorgada en el expediente de concesion de subvenciones. Por tanto, la regularizacion solo puede
basarse en un informe técnico, a cargo de la Administracion que acredite que no nos encontramos
ante una actividad de investigacion o desarrollo, en el sentido marcado por la ley, siendo enton-
ces cuando el sujeto pasivo ha de desvirtuar su contenido». En definitiva sin ese informe técnico,
ni la inspeccion, ni el drgano revisor pueden determinar si los proyectos cumplen los requisitos
para el disfrute de la deduccion. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de junio de 2013
(rec. nim. 221/2016 [NFJ051746]) también ha entendido que un informe de una entidad certifi-
cadora tiene la misma virtualidad y exige que la Administracion tributaria desvirtie dicha califi-
cacion con un informe de adverso, que puede ser emitido por técnicos informaticos de la propia
Administracion tributaria, cuando se trata de proyectos en este campo cientifico.

Citamos estas sentencias porque en los supuestos a que se refieren se ha entendido reiterada-
mente por la jurisprudencia Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2015 (rec.
nam. 473/2012 [NFJ062191]) o Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2012 (rec.
nam. 4724/2009 [NFJ049246]) que una vez se ha aceptado la calificacion del proyecto como I+D
0 como innovacion tecnoldgica, la carga de la prueba de los gastos incurridos corresponde a la
empresa, no bastando la «mera contabilidad del gasto», siendo necesario que la empresa acredite
la realidad del gasto efectuado en relacion con cada proyecto.

Lo mismo ocurrira cuando se disponga de un IMV aunque con una diferencia a efectos pro-
batorios. Cuando se trata de una subvencion, sera de utilidad la cuenta justificativa y la documen-
tacion presentada para justificar la correcta ejecucion del proyecto financiado. Existe un control
a posteriori tras la ejecucion del proyecto que, aunque efectuado a otros efectos (la justificacion
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de la subvencion) puede resultar util al permitir que la empresa disponga de elementos proba-
torios. Por su parte, cuando se trata de informes tipo a) expedidos por el Ministerio de Econo-
mia, Industria y Competitividad, una vez ejecutada una anualidad y tras la auditoria economica
y la revision sobre las evidencias de la ejecucion y sobre los gastos que se han imputado a cada
una de las actividades, resultard muy util a efectos probatorios tanto el informe motivado como
el informe técnico expedido por la entidad acreditada en el que expertos externos se pronuncian
sobre la imputacion de los gastos a cada actividad y de un auditor que revisa econdmicamente la
ejecucion. Este control de seguimiento exige al solicitante preparar la documentacion acredita-
tiva al tiempo que le permiten disponer de una opinién de terceros respecto a la justificacion de
la necesidad del gasto para el proyecto, a las evidencias de realizacion de las actividades y a su
adecuada justificacion. Puede incluso resultar mas util a los referidos efectos probatorios el infor-
me técnico de seguimiento que la cuenta justificativa de la subvencion, en el caso de informes del
CDTI o de los informes ex ante que, como veremos a continuacion, expide el propio Ministerio
de Economia, Industria y Competitividad en expedientes de subvenciones, dado que en los infor-
mes motivados vinculantes de ejecucion la valoracion del proyecto se efectia de acuerdo con la
norma fiscal, mientras que en el informe final que se emite tras la presentacion de una cuenta jus-
tificativa, la valoracion se efecttia en relacion con la adecuacion a las bases y convocatoria de la
subvencion y a la Ley general de subvenciones y normativa de desarrollo. Pero, conviene insistir
en que en relacion con los gastos imputados y las inversiones realizadas, la interpretacion de la
normativa tributaria y la valoracion de la adecuacion de los justificantes presentados correspon-
de a la Administracion tributaria, por lo que la referencia respecto a los gastos ejecutados que se
contiene en los informes motivados no va a vincular a la AEAT?O,

El asunto resulta todavia un poco mas complejo dado que tras la modificacion del articu-
lo 5.3 del REIMYV se permite que por orden del ministerio competente para expedir los IMV se
pueda excepcionar la exigencia de informe técnico emitido por entidad acreditada. Hubo que es-
perar a la Orden CIN/2212/2011, de 29 de julio, cuyo articulo 2 establece que los beneficiarios
de ayudas y proyectos de investigacion convocados por el Ministerio de Ciencia ¢ Innovacion
(actualmente Ministerio de Economia, Industria y Competitividad) o por otros ministerios u or-
ganismos con los que se haya firmado un convenio al respecto, cuando asi lo prevean las convo-
catorias o las resoluciones de concesion, podran solicitar la emision de los informes motivados
previstos en el articulo 2 del REIMV, sin necesidad de recabar el informe técnico emitido por
una entidad acreditada por la ENAC. Y el articulo 3 de esta orden establece que el procedimien-
to consiste en que, «a instancias del solicitante que haya obtenido finalmente ayuda y sin coste
alguno para ¢l, el 6rgano competente para resolver la convocatoria remitira al 6rgano competen-
te para emitir, con caracter general, los informes motivados su calificacion del proyecto evalua-

20 No tinicamente no resulta vinculante sino que, en ocasiones, pueden producirse interpretaciones dispares en la valora-
cion de los gastos que se efectlia por parte el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad respecto a los que
estima la Administracion tributaria. Un ejemplo lo tenemos en las dietas por gastos de desplazamientos que segun la
Consulta V1892/2013, de 7 de junio (NFC048057), son deducibles mientras que no es inusual que en los informes
técnicos de las entidades certificadoras y en los IMV sean excluidos del importe certificado.

www.ceflegal.com 73

"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, nim. 412 (julio 2017) E

do o la acreditacion referida respecto al personal investigador. En este caso, el beneficiario de la
ayuda no tendra que solicitar el informe motivado al érgano competente para su emision». Estos
informes se emiten sin comprobar la ejecucion del proyecto, basandose en la calificacion de las
actividades efectuada en el expediente de concesion de la subvencion, e indica el articulo 3.2 de
la orden que comentamos que «el 6rgano competente para la emision, con caracter general, de los
informes motivados emitira el que corresponda de los previstos el articulo 2 del REIMV, apor-
tando una calificacion global o detallada, dependiendo de cada caso». Es decir, que se emitird un
informe tipo a) (auténomo), tipo b) (para su aportacion a consultas) o tipo c) para su aportacion
a un acuerdo previo de valoracion.

El articulo 5 de esta orden también establece que los «impresos y la documentacion nece-
saria para solicitar los informes motivados serdn los que en el momento de la solicitud se en-
cuentren publicados en la sede electronica del Ministerio de Ciencia e Innovacion (<https://sede.
micinn.gob.es>)». Inicialmente los impresos se fijaron como anexo en el REIMV y en el tipo de
solicitud se debia indicar si el informe que se solicitaba era de los del articulo 35.4 a), b) o ¢) de
la LIS. La disposicion final primera habilitaba al ministro de Ciencia y Tecnologia para modifi-
car por orden el contenido de los anexos y asi se hizo mediante Orden ITC/1469/2007, de 18 de
mayo, en la que, entre otros cambios, afiadi6 la referencia al tipo de IMV d) para la practica de
bonificaciones sociales. Pero la Orden CIN/2212/2011, de 29 de julio, ha ido mucho mas lejos;
excesivamente lejos a mi juicio, y permite que los impresos se modifiquen publicando unos nue-
vos en la sede electronica del ministerio?!. La publicacién de una orden ministerial exigida por
la disposicion final primera del REIMV requiere de unos tramites diferentes a la publicacion de
un impreso en una sede electronica, que creemos no pueden ser obviados mediante esta remi-
sion a la sede electronica.

Entre las modificaciones efectuadas la mas destacada ha consistido en la eliminacion de la
vinculacion entre los tipos de informes a), b) y ¢) y las finalidades del articulo 35.4 de la LIS. Y,
ademas, en las instrucciones que se ofrecen para la obtencion de los IMV en programas de sub-
venciones del propio Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, como INNPACTO o
Retos Colaboracion, en los que no se requiere aportar informe técnico, se indica expresamente
que el informe que debe solicitarse en estos casos es siempre el de tipo b).

Entendemos que no se esta limitando la posibilidad de obtener un IMV sin informe técnico
Unica y exclusivamente para su aportacion a una solicitud de consulta tributaria sino que se ca-
lifica como un informe tipo b) por la exclusiva razon de que se expide ex ante. De lo contrario,
se incumpliria con el articulo 3.2 de la Orden CIN/2212/2011, de 29 de julio, que permite al so-
licitante obtener, en estos supuestos de IMV que se tramitan sin informe técnico, un informe de
cualquiera de los tipos del articulo 2 del REIMV.

21 Actualmente estos impresos son las pantallas de la propia aplicacion informatica que necesariamente debe utilizarse
para su gestion.
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También resulta desconcertante el articulo 4 de la Orden CIN/2212/2011, de 29 de julio,
cuando regula la relacion entre informes motivados vinculantes y establece que:

«Puesto que el informe motivado previsto en el parrafo a) del articulo 2 del
REIMV, se emite después de haberse realizado la actividad de investigacion y desa-
rrollo o innovacidn tecnologica, los informes motivados previstos en sus parrafos b)
o ¢) emitidos respecto a un determinado proyecto no seran vinculantes a efectos de la
emision del informe motivado del parrafo a) sobre el mismo proyecto».

Conviene recordar que el articulo 2 del REIMV relaciona cada tipo de informe con la finalidad
para la que se solicitan, en coherencia con los apartados del articulo 35.4 de la LIS. En consecuen-
cia, el articulo 4 de la Orden CIN/2212/2011, que estamos comentando, literalmente interpretado,
significa que si un sujeto solicita un informe para aportarlo a una consulta o a un acuerdo previo
de valoracion y solicita uno nuevo autéonomo, tras la ejecucion del proyecto, la calificacion de la
actividad como I+D o como iT otorgada en el primero no vincularia en el momento de concesion
del segundo. Lo normal es que si el informe es favorable, se haya aportado a la consulta o al pro-
cedimiento para la obtencion del acuerdo previo de valoracion. Y sino lo es, parece logico permi-
tir al contribuyente que, tras la ejecucion del proyecto y a la vista de tareas realizadas y descritas,
pueda tratar de obtener una nueva calificacion tipo a) con eficacia vinculante auténoma.

Sin embargo, creo que este articulo pretende ir mas alld y ofrecer una solucion al problema
planteado en los supuestos en que, ante las dudas acerca de si los informes motivados del CDTI
expedidos ex ante tienen distinta eficacia que los informes motivados tipo a) expedidos por el
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, mediante la aportacion de un informe téc-
nico de seguimiento relativo a cada una de las anualidades del proyecto, algunos contribuyentes
solicitaron un IMV tipo a) al ministerio, en los que no tinicamente se efectué un seguimiento del
proyecto sino que se concedid una calificacion distinta a la ofrecida por el CDTI. Normalmen-
te, mediante una recalificacion de las actividades, que para el CDTI recibian la consideracion de
desarrollo mientras que para el Ministerio de Economia, Industria y Comercio debian ser consi-
deradas como innovacion tecnologica.

Entendemos que si los informes motivados tinicamente son vinculantes a los efectos de la
calificacion de la actividad como I+D o como iT, salvo que las actividades ejecutadas sean dis-
tintas a las presupuestadas hasta el punto de alterar el contenido del proyecto, no debiera resultar
admisible esta especie de reformatio in peius en la calificacion en el supuesto de que se solicite
un informe de ejecucion, una vez se dispone de un informe de contenido. Es mas, por la misma
l6gica también podria ocurrir que, como consecuencia del sistema articulado para la expedicion
de IMV tipo a), en el que primero se obtiene un informe inicial de contenido y primera ejecucion
y sucesivos informes de ejecucion, en el informe de la segunda o sucesivas anualidades se recti-
ficase la calificacion otorgada respecto a las actividades a ejecutar en esa anualidad, en el informe
de contenido emitido en la primera anualidad lo que, a mi juicio, tampoco resultaria razonable,
salvo que las actividades ejecutadas fuesen de distinta naturaleza a las previstas inicialmente. Lo
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que no resulta, en suma, admisible, es que como consecuencia del cambio de experto que emite
el informe técnico o el informe motivado, se considere que la calificacion inicial era correcta y
se rectifique en perjuicio del contribuyente, sin que la modificacion en la calificacion esté justi-
ficada en que el proyecto ejecutado sea de distinta naturaleza al inicialmente proyectado y pre-
supuestado. O, dicho en otros términos, si la LIS, para conseguir seguridad en la aplicacion de
las deducciones por IMV, concede a un organismo que cuenta con expertos adecuados la posibi-
lidad de calificar las actividades de modo que la AEAT no puede cuestionar dicha calificacion,
tampoco deberia poder hacerlo otro organismo con expertos técnicos distintos con ocasion de un
seguimiento de control de la ejecucion.

En realidad lo que esta haciendo el precepto es regular una jerarquia entre informes vincu-
lantes. La preferencia por los informes motivados tipo a) también se refleja en la disposicion adi-
cional unica de la Orden CIN/2212/2011, de 29 de julio, en la que sefiala que:

«El Ministerio de Ciencia e Innovacion promovera la colaboracion entre los or-
ganos competentes para la emision de informes motivados y las entidades de certifi-
cacion, en lo que respecta al informe técnico, en los casos en los que los solicitantes,
habiendo recibido un informe motivado de los previstos en los parrafos b) o ¢) del ar-
ticulo 2 del REIMYV, quisieran posteriormente solicitar un informe motivado de los
previstos en su parrafo a)».

De nuevo, teniendo en cuenta el reducido nimero de IMV que se solicitan para su aportacion
a consultas o a acuerdos previos vinculantes, el precepto parece orientado a promover que se obten-
gan IMV de seguimiento cuando se dispone de informes ex ante, cualquiera que sea su finalidad.

En definitiva, la Orden CIN/2212/2011, de 29 de diciembre, parece clasificar los IMV en
funcion del momento de su expedicion, prescindiendo de su finalidad. Y, ademas, parece aceptar
con resignacion la expedicion de informes motivados de contenido o ex ante, considerandolos
como informes «menoresy» al tiempo que muestra preferencia por el sistema tradicional de infor-
mes emitidos tras la ejecucion de cada anualidad.

Y llegado a este punto podemos cuestionarnos de nuevo acerca de la conveniencia de un sis-
tema en el que, con caracter general, se emite el IMV para cada anualidad tras la verificacion de
los gastos en que se ha incurrido si, finalmente, el IMV unicamente va a ser vinculante en cuan-
to a la calificacion de la actividad como investigacion, desarrollo o investigacion. Se trata de un
modelo muy meticuloso o minucioso pero también muy costoso. Para los contribuyentes, por-
que cada afio han de obtener el informe de seguimiento y reiterar la solicitud del IMV. Y para el
propio ministerio, que cada afio debe revisar y expedir un IMV en el que, a pesar de pronunciar-
se sobre eventuales desviaciones respecto al presupuesto inicial, se efectia o se puede efectuar
una revision de los distintos tipos de gastos que no van a vincular a la Administracion tributaria.

El sistema tiene una importante virtud, consistente en el valor probatorio que, en relacion
con los gastos, aportan los informes técnicos de las entidades acreditadas, emitidos en cada
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anualidad. Las citadas entidades, unas mas que otras, si que expiden estos informes técnicos
con rapidez o diligencia. Y el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad no siempre
se pronuncia respecto a los gastos sino que en la mayor parte de las ocasiones se limita a acep-
tar la revision de gastos efectuada por la entidad certificadora. Por tanto, un modelo que po-
dria resultar suficiente consistiria en que el Ministerio de Economia y Competitividad revisase
la calificacion concedida a los proyectos en la primera anualidad del proyecto, sin perjuicio de
que los contribuyentes pudiesen certificar, a efectos probatorios, cada una de las anualidades, a
través de las entidades certificadoras.

6. EL INFORME MOTIVADO VINCULANTE PARA LA DEDUCCION SIN
LIMITE Y EL ABONO (CASH BACK)

Como es sabido, desde el afio 201322y en la linea de otros paises de la OCDE como Fran-

cia, Reino Unido, Irlanda y Canada, en Espafia es posible practicar la deduccion sin sujecion al
limite general establecido en el articulo 39.1 de la LIS?® y, en su caso, cuando no sea posible su
aplicacion, obtener el abono de su importe; en ambos casos, con una reduccion del 20 % del im-
porte de la deduccion aplicable.

Para la aplicacion de esta deduccion sin limite y, en su caso, la solicitud del abono, se exige
el cumplimiento de determinados requisitos adicionales. Entre ellos, la entidad debe haber obte-
nido un informe motivado sobre la calificacion de la actividad como investigacion y desarrollo
o0 innovacion tecnoldgica o un acuerdo previo de valoracion de los gastos e inversiones corres-
pondientes a dichas actividades.

A este respecto, el articulo 39.2 de la LIS indica que se debe contar con un informe motivado
vinculante, sin concretar el tipo de este informe, por lo que se suscita la duda de si cualquier infor-
me motivado vinculante es adecuado a estos efectos. La Consulta de la DGT V0999/2015, de 27
de marzo (NFC054290), que ya hemos citado con anterioridad, considera que un informe ex ante
expedido por el CDTI, sin verificar el seguimiento de cada anualidad, es suficiente. También de-
bieran serlo, en coherencia, los informes motivados vinculantes ex ante que expida el Ministerio de
Economia, Industria y Competitividad en relacion con las convocatorias de subvenciones gestiona-
das por este organismo, en las que se reconoce esta posibilidad. Y, en coherencia con lo anterior, en
los proyectos plurianuales, el informe motivado que expida el Ministerio de Economia, Industria y

22 gy concreto, en virtud del cambio introducido por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedo-
res y a su internacionalizacion, con efectos para periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2013.

23 Del 25% de la cuota integra minorada en las deducciones para evitar la doble imposicion internacional y las boni-
ficaciones, cantidad que se eleva al 50 % cuando el importe de la deduccion por [+D+i exceda del 10% de la citada
cuota integra, minorada.
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Competitividad con ocasion de la primera anualidad, que califica las actividades de I+D+i para el
conjunto del proyecto, debiera ser adecuado y suficiente a estos efectos.

Sin embargo, la Consulta V3281/2016, de 13 de julio (NFC061473), entiende que el requisito
establecido en la letra d) del articulo 39.2 de la LIS se entendera cumplido mediante la obtencion
de un «informe motivado que califique la actividad realizada como una actividad de I+D, siem-
pre que el proyecto no sufra desviaciones técnicas en su desarrollo y se certifique dicha ausencia
de desviacion» aspectos que, segln la citada consulta deben acreditarse «mediante los informes
motivados de seguimiento». La DGT establece también en esta resolucion una diferencia entre
los efectos de los distintos IMV en funcidn del procedimiento de concesion, exigiendo que para la
aplicacion de la deduccion sin limites y la solicitud de abono, se aporte un informe de seguimien-
to; exigencia que supone a mi juicio una extralimitacion en relacion con los requisitos expresa-
mente previstos en la LIS, que unicamente requieren un informe motivado vinculante. Ademas,
se plantea la duda de si el informe de seguimiento tinicamente serd necesario cuando se trate de
las sucesivas anualidades de un informe tipo a) expedido por el Ministerio de Economia, Indus-
tria y Competitividad, o también lo sera respecto a los informes motivados ex ante expedidos por
el CDTI o por el propio ministerio en los programas de subvencion de los que conocen. Vemos,
por tanto, que la diferencia en cuanto a los efectos juridicos de los informes en funcién del pro-
cedimiento de concesion y de que para su emision se hayan revisado los gastos incurridos se esta
consolidando, a pesar de que no se encuentra justificada en atencion al régimen previsto en la ley,
segun el cual los informes Ginicamente vinculan respecto a la calificacion de las actividades pero
no lo hacen en cuanto a los gastos ejecutados.

7. LA INTERPRETACION Y APLICACION EN EL PATENT BOX

Aunque la principal medida para incentivar la innovacion consiste en la deduccion en la
cuota que recae sobre los gastos e inversiones de las empresas, desde 2008 nuestro ordenamiento
también cuenta con una medida de output que incentiva los ingresos obtenidos mediante la explo-
tacion indirecta de la tecnologia general. En concreto, el conocido como patent box, consistente
en una exencion parcial de los ingresos obtenidos mediante la cesion del uso y actualmente tam-
bién mediante la venta de la propiedad industrial generada por la empresa en forma de patentes,
modelos de utilidad, know how u otros activos inmateriales similares.

La aplicacion del régimen del patent box fue, al igual que ocurrié con la aplicacion de la
deduccién por [+D+i, muy timida los primeros afios de su existencia, en buena medida debido a
la inseguridad interpretativa que implicaba. Para remediarlo, la Ley de fomento de los empren-
dedores introdujo en 2013 medidas para favorecer la seguridad juridica que contintian reflejadas
en los apartados 6 y 7 del actual articulo 23 de la LIS.

En concreto, el apartado 6 prevé la posibilidad de formular un acuerdo previo de valora-
cion de los ingresos procedentes de la cesion de los activos y de los gastos asociados, asi como
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de las rentas generadas en la transmision. Dicha solicitud se acompafiara de una propuesta de
valoracion, que se fundamentara en el valor de mercado aunque podra entenderse desestimada
una vez transcurrido el plazo de resolucion. Por su parte, el apartado 7 permite que, con caracter
previo a la realizacion de las operaciones, el contribuyente solicite a la Administracion tributaria
un acuerdo previo de calificacion de los activos como pertenecientes a alguna de las categorias
que permiten la reduccion y de valoracion en relacion con los ingresos procedentes de la cesion
de aquellos y de los gastos asociados, asi como de las rentas generadas en la transmision; solici-
tud que se acompafiara también de una propuesta de valoracion. En este caso, no unicamente se
solicita la valoracion de las rentas sino también la calificacion, aunque en lugar de la via de las
consultas, se utiliza la formula del acuerdo previo de calificacion y se vincula la calificacion con
la valoracién de ingresos y gastos.

Los efectos del silencio son desestimatorios, con lo que se sigue la pauta comtn para las
consultas y para los acuerdos previos de valoracion previstos en la LGT, al contrario de lo que
ocurre con los acuerdos previos para la aplicacion de la deduccion por [+D+i, en los que el si-
lencio tiene efectos positivos.

La principal diferencia entre el acuerdo previo de valoracion y el de calificacion y valo-
racion consiste en que para el primero el 6rgano competente debe solicitar informe vinculan-
te emitido por la DGT, en relacion con la calificacion de los activos. El 6rgano centralizado
de la AEAT encargado de la interpretacion administrativa es quien califica, también de forma
centralizada, los activos sobre los que puede aplicarse el patent box. Y, al igual que ocurre
respecto a la deduccion por I+D, se prevé una colaboracion con el ministerio competente en
materia de ciencia y tecnologia (actualmente Ministerio de Economia, Industria y Competiti-
vidad) aunque en el patent box unicamente en caso de estimarlo procedente, en forma de opi-
nién no vinculante al respecto.

(Implica este cambio una desconfianza o una marcha atras respecto al régimen de los infor-
mes motivados vinculantes? Personalmente creo que las diferencias encuentran justificacion en
que, en relacion con la calificacion de un proyecto como investigacion, desarrollo o innovacion
tecnolégica, hace falta un conocimiento del estado del arte sobre un determinado campo cientifi-
co, a los efectos de valorar la novedad del conocimiento, proceso o producto, que no se requiere
para calificar un activo como uno de los inmovilizados intangibles que dan derecho a la reduccion;
sin perjuicio de que en ocasiones, la valoracion de estos activos, cuando no estén documentados
en forma de patentes (como ocurre con el know how) puede exigir de valoraciones técnicas que
son accesorias y no esenciales.

Por otra parte, los contribuyentes pueden aportar la documentacion que estimen convenien-
te tanto a la propuesta de acuerdo previo de valoracion como a la propuesta de acuerdo previo de
calificacion. Entre esta documentacion puede encontrarse un certificado expedido por una entidad
como las acreditadas por ENAC para expedir los informes técnicos a los efectos de la obtencion
de informes motivados vinculantes que, con la participacion de expertos técnicos y contables, in-
formen sobre aspectos relacionados con la calificacion o valoracion de los activos.
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8. CONSIDERACIONES FINALES

El sistema espafiol de incentivos fiscales a las actividades de [+D+i se apoya en dos pilares
fundamentales: la deduccion en la cuota, que incentiva los gastos e inversiones, complementada
por otros instrumentos como la bonificacion en la cuota de la aportacion empresarial a la Seguri-
dad Social de los investigadores en exclusiva; y el patent box, que incentiva los ingresos generados
mediante su explotacion. Un aspecto destacable del disefio de los incentivos consiste en que se ha
dado participacion en la aplicacion de los incentivos fiscales al ministerio responsable en ciencia
y tecnologia (en la actualidad Ministerio de Economia, Industria y Competitividad), que cuenta
con competencia técnica para la calificacion de las actividades como investigacion, desarrollo e
innovacion, mediante la emision de informes motivados vinculantes. Esta participacion de depar-
tamentos ministeriales distintos al implicado en la aplicacion de los tributos, que también se uti-
liza en otros ordenamientos, unida a las distintas mejoras que se han afiadido sobre la regulacion
de las deducciones (como la ampliacion de la deduccion a las actividades de innovacion tecnolo-
gica o el cash back, que permite obtener el abono del crédito fiscal por [+D+i que no puede apli-
carse por insuficiencia de cuota, por citar las dos mas destacadas), ha resultado esencial para que
la deduccidn en la cuota por la realizacion de estas actividades se haya convertido en una formula
de financiacion habitual y estable de las empresas que las realizan, hasta el punto de convertirla
en la principal partida del presupuesto de beneficios fiscales en el impuesto sobre sociedades*.

Sin desconocer, por tanto, la importancia de los informes motivados vinculantes, el presen-
te estudio ha pretendido poner de relieve aspectos susceptibles de mejora. El principal de ellos
consiste en la necesidad de clasificar las dudas que se suscitan en cuanto a los efectos de los dis-
tintos tipos de informes motivados vinculantes.

Segun el régimen que se desprende de la LIS los informes motivados vinculantes debieran
tener el mismo valor, vinculante exclusivamente en cuanto a la calificacion de las actividades como
investigacion y desarrollo e innovacion, pero no respecto a los gastos incurridos. La alusion a los
informes motivados en los apartados a), b) y c) del articulo 35.4 de la LIS esta exclusivamente
conectada con la utilizacion que se hace de los informes, de modo que los del tipo a) se utilizan
autonomamente, los tipo b) se aportan a una consulta y los tipo ¢) se utilizan en relacion con un
acuerdo previo de valoracion. Estos tltimos son los tnicos que segun la LIS deben identificar los
gastos a los efectos de asociar cada uno de ellos con la correspondiente actividad y su respectiva
calificacion, aunque son, igual que los otros dos, exclusivamente vinculantes a efectos de la cali-
ficacion de las actividades.

Sin embargo, en la regulacion reglamentaria y en los procedimientos desarrollados para su
expedicion, se ha distinguido entre los informes de contenido y primera ejecucion y los informes

24 En la Memoria de beneficios fiscales que acompana al presupuesto de 2016 supone, con un importe estimado en la
recaudacion de 2016 de 693,65 M euros, el 18,1 % de todos los incentivos fiscales relacionados con el impuesto sobre
sociedades considerados en el presupuesto de beneficios fiscales.
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de seguimiento, tipo a), que se expiden tras la verificacion de los gastos incurridos en cada una
de las anualidades y de las eventuales desviaciones. También se han previsto los informes ex ante
que pueden ser expedidos por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad mediante
aportacion de un informe técnico cuando se solicitan antes de que esté finalizada la ejecucion del
proyecto. O por el CDTI, por el propio ministerio, en los expedientes de concesion de subven-
ciones en cuya convocatoria asi se prevé, que se conceden ex ante, sin necesidad de aportar in-
forme técnico y sin efectuar un seguimiento de la ejecucion del proyecto. Informes que pueden
ser utilizados para cualquiera de las tres finalidades mencionadas en el articulo 35.4 de la LIS.

Ademas, el desarrollo reglamentario también ha establecido una cierta jerarquia entre los
informes motivados, permitiendo que un informe emitido tras la ejecucion de los gastos pueda
reconsiderar y modificar la calificacion ofrecida en un informe ex ante, con lo que se generan in-
certidumbres en la calificacion a través de un procedimiento cuya finalidad esencial es dirimirlas.
Se concede a expertos externos la posibilidad de calificar las actividades de modo indiscutible
para la Administracion tributaria, que es quien tiene la competencia para aplicar los tributos. Sin
embargo, esta calificacion no vincula a otros expertos externos, que pueden rectificar el criterio
cuando revisan la ejecucion de los gastos. Incertidumbres respecto al caracter vinculante de los
informes emitidos ex ante que no estan justificadas en la regulacion legal, que atribuye idénti-
ca naturaleza vinculante en cuanto a las actividades a todos ellos, que no exige que los informes
tipo a) se pronuncien respecto a los gastos y que Uinicamente estara justificada si los gastos eje-
cutados difieren sustancialmente de los presupuestados, hasta el punto de modificar la naturaleza
de las actividades proyectadas.

Por otra parte, y partiendo de que los informes motivados vinculantes inicamente lo son
respecto a la calificacion de las actividades y, en ningtn caso, respecto a los gastos ejecutados,
se ha disefiado un procedimiento costoso y complejo, que exige en los informes tipo a) expedi-
dos por el ministerio mediante aportacion de un informe técnico de una entidad certificadora,
presentar un nuevo IMV para cada anualidad. Y aconseja, respecto a los IMV expedidos ex ante,
reiterar la solicitud una vez ejecutada la anualidad, a pesar de que se corre el riesgo de que sea
recalificada la actividad, en aras a obtener una opinién externa del seguimiento de los gastos que
tendra, como exclusivo efecto, la posibilidad de ser utilizada como elemento probatorio en la de-
terminacion de los gastos que pueden considerarse en la base de la deduccion, cuya verificacion
es competencia exclusiva de la Agencia Tributaria. Este procedimiento tiene un coste economi-
co para los contribuyentes y para la propia Administracion y se traduce en un periodo de tiempo
excesivo para la obtencion del IMV relativo a cada una de las anualidades, restando eficacia a un
sistema cuyo disefno pretendia permitir que los contribuyentes obtuviesen un pronunciamiento
previo a la declaracion del impuesto sobre sociedades.

Por tltimo, los costes (de gestion y econdmicos) del sistema serdn mas dificilmente sopor-
tables por las pequefias empresas innovadoras que, por su tamaiio, realizaran proyectos de infe-
rior importe. Nuestro ordenamiento ha regulado las Jovenes Empresas Innovadoras asi como las
pequeiias o microempresas innovadoras y ha establecido unos requisitos para obtener este reco-
nocimiento y un registro en el que se incluyen las empresas que los cumplen, tras el control efec-
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tuado a este respecto por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad. Sin embargo, los
efectos de su reconocimiento como tales tiene de momento un alcance muy reducido, consistente
en permitir la compatibilidad de la bonificacion en la cuota de investigadores en exclusiva con la
deduccion por actividades de [+D+i. Medida que va acompafiada, por otra parte, de instrumentos
de control para su adecuada aplicacion que pueden resultar disuasorios. Aunque todavia no se co-
nocen los pormenores de la propuesta, el anunciado informe motivado exprés en el que esta ac-
tualmente trabajando el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, dirigido a las pymes
previamente calificadas como innovadoras, esta dirigido a suponer una mejora en este sentido.
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TRIBUTACION

LOS INTERMEDIARIOS FISCALES: SU IMPACTO EN LA
CONCIENCIACION CIVICO-TRIBUTARIA (GESTION Y
RECAUDACION TRIBUTARIA)

Ramon Bonell Colmenero
Profesor Asociado de la Universidad Complutense de Madrid

ExTRACTO

El problema creciente de falta de recaudacion suficiente, ante el endeudamiento de las
Administraciones ptblicas, es el reflejo de una defectuosa concepcién del modelo de desarrollo
y, también, del procedimiento de gestion y recaudacion tributaria llevados a cabo. Es por ello que
en el presente trabajo ofrecemos una soluciéon que creemos es la idonea. La cuestion planteada
sobre el modelo de desarrollo, que hallevado a una posicion vulnerable, surge de la necesidad de
una nueva férmula de gestion, que esta ganando consenso en los distintos ordenamientos fiscales
de los paises occidentales, caracterizandose en la externalizacion de los servicios tributarios, bien
entendida como una cesién de competencias de una Administracion ptiblica a un ente privado por
un cierto tiempo determinado y con unos limites establecidos y fijados por una norma juridica, o
bien a través de un contrato de gestion de servicios publicos. Todo ello para mejorar la adherencia
al cumplimiento de las normas fiscales, de tal forma que se requiere tiempo y el compromiso
por parte de todos. Los intermediarios fiscales tienen un papel fundamental en la prevencién del
fraude fiscal y del blanqueo de capitales, ofreciendo mayor transparencia, seguridad juridica,
confianza y agilidad en la aplicacién de los procedimientos de la gestion tributaria. La finalidad
es que, mejorando la gestion, se acreciente la recaudacion, concienciando y mejorando la imagen
que la tributacion tiene entre los ciudadanos y las empresas.

Palabras clave: intermediarios, gestor, asesor, financiero y tributos.
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TAXATION

STUDY INTO THE ROLE OF TAX INTERMEDIARIES: TO
CONSOLIDATE AND STRENGTHEN TAX AWARENESS IN OUR
SOCIETY (TAX COLLECTION MANAGEMENT)

Ramoén Bonell Colmenero

ABSTRACT

The growing problem of a lack of sufficient collection in the face of Public Sector indebtedness
is a reflection of a flawed conception of the development model and of the tax collection and
management procedure carried out.

The aim of this paper is to highlight the origins and solutions, that I believe is the ideal one,
for increasing tax-collection, combating tax evasion, redefining relations between Public
Administrations, to implement a simplified taxation system, reducing costs for taxpayers and
making the work of tax-collection organizations easier and more efficient.

Tax intermediaries are the supply side of a relationship in which taxpayers, their clients, form
the demand side. This is a tripartite relationship in which revenue bodies are the other party.
Therefore, the report explores strategies to improve the relationships between revenue bodies
and large corporate taxpayers.

The question raised about the development model that has led to a vulnerable position arises
from the need for a new management formula, which is gaining consensus in the different fiscal
systems of the western countries, characterized in the outsourcing of tax services, or understood
as a transfer of powers of a Public Administration to a private entity for a certain time and with
limits established and fixed by a legal rule or, through a contract for the management of public
services. All this to improve adherence to compliance with tax rules, so that it takes time and
commitment on the part of all.

Tax intermediaries play a key role in preventing tax fraud and money laundering. Offering greater
transparency, legal certainty, confidence, and agility in the application of the procedures of the
tax administration.

The purpose is to improve the management, increase the collection, attending to the awareness,
improving the image that the taxation has between the citizens and the companies.

This paper also concludes that risk management is an important tool enabling revenue bodies to
prioritise risk and allocate resources effectively. It identifies strategies to directly address the risks
posed by taxpayers and tax intermediaries engaged in aggressive tax planning.

Keywords: intermediaries, manager, adviser, financier and taxes.
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1. INTRODUCCION

El problema creciente de falta de recaudacion suficiente, ante el endeudamiento de las Ad-
ministraciones publicas, es el reflejo de una defectuosa concepcion del modelo de desarrollo y,
también, del procedimiento de gestion y recaudacion tributaria llevados a cabo. Es por ello que
en el presente trabajo ofrecemos una solucion que creemos es la idonea. La cuestion planteada
sobre el modelo de desarrollo, que ha llevado a una posicion vulnerable, surge de la necesidad de
una nueva formula de gestion, que estd ganando consenso en los distintos ordenamientos fisca-
les de los paises occidentales, caracterizandose en la externalizacion de los servicios tributarios,
bien entendida como una cesion de competencias de una Administracion publica a un ente pri-
vado por un cierto tiempo determinado y con unos limites establecidos y fijados por una norma
juridica, o bien a través de un contrato de gestion de servicios publicos. Todo ello para mejorar
la adherencia al cumplimiento de las normas fiscales, de tal forma que se requiere tiempo y el
compromiso por parte de todos.

Los intermediarios fiscales tienen un papel fundamental en la prevencion del fraude fiscal y
del blanqueo de capitales, ofreciendo mayor transparencia, seguridad juridica, confianza y agili-
dad en la aplicacion de los procedimientos de la gestion tributaria. La finalidad es que, mejorando
la gestion, se acreciente la recaudacion, concienciando y mejorando la imagen que la tributacion
tiene entre los ciudadanos y las empresas.

La tributacion debe ser justa y debe armonizar con la estructura del estado de bienestar que
la sociedad tiene:

» Estimulando y logrando el mayor grado de cumplimiento voluntario posible, de
acuerdo con la normativa vigente.

* Asesorando a los ciudadanos sobre sus derechos, deberes, obligaciones y respon-
sabilidades.

* Determinando la extension del cumplimiento y las causas del incumplimiento.
* Desincentivando el incumplimiento voluntario de las normas tributarias.
» Terminando con los esquemas de elusion fiscal.

» Erradicando la percepcion difundida de que el sistema fiscal es complejo e injusto.
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En la estructura de este estudio se distinguen distintas partes claramente diferenciadas. En
primer lugar, se exponen determinados aspectos introductorios sobre los intermediarios fiscales
y su impacto en la concienciacion civico-tributaria, como su origen en el contexto de la reforma
general que se esta llevando a cabo en el sector publico, junto con el analisis de las ventajas y
riesgos que pueden derivarse de esta técnica de gestion, la presunta reduccion de costes y el in-
cremento de la calidad en la prestacion de los servicios que se pretenden llevar a cabo.

Siguiendo a Daniel Casas AGUDO!, la externalizacion de servicios piblicos es una practica
hoy en dia frecuente en todos los ambitos de la Administracion publica. La participacion privada
esta presente ya en toda la cadena de servicios, desde la planificacion y valoracion hasta la ejecu-
cién y mantenimiento. Los servicios tributarios son servicios publicos cuya prestacion tiene que
estar garantizada por la Administracion. Esto permite que la Administracion tributaria responsable
de prestar el servicio lo encargue también a terceros ajenos a la organizacion, externalizando de
esta manera la prestacion, pero manteniendo esta la titularidad y la responsabilidad del servicio.

En el ambito de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), los sistemas consistentes en una cesion de
competencias por parte de un ente publico a un sujeto privado por cierto tiempo y con los limites
y requisitos fijados en la norma juridica son incentivadores con el fin de la mejora de la presta-
cion de los servicios conducentes al aumento de la recaudacion.

El grado en que el comportamiento de cada uno de los sujetos pasivos sigue el régimen fis-
cal normativo de su jurisdiccion, ejecutando cambios en el modo de actuacion establecidos in-
correctamente hasta la fecha —en su caso— para conseguir la aplicacion correcta de las normas
tributarias vigentes para cada ejercicio fiscal, requiere de su correcto analisis —nada menos que
la imputacion y la determinacion de los deberes y las obligaciones fiscales de los contribuyentes,
la verificacion de las infracciones tributarias cometidas o que pudieran cometer, junto con el ré-
gimen sancionador aplicable?.

El estado de bienestar que todos los ciudadanos nos merecemos se hace insostenible en aque-
llos Estados en que el incumplimiento tributario se convierte en el juego de suma cero preferido
por sus ciudadanos. El estado de bienestar no funciona en aquellos Estados, en el que sus ciuda-
danos incumplen las normas fiscales. No debiendo circunscribirlo solo a la falta de cumplimiento
de las normas tributarias, sino de cotizaciones sociales, pago del régimen de autonomos, normas
laborales, mercantiles, falta de presentacion de las cuentas anuales en el Registro Mercantil, etc.

El cumplimiento de las normas por naturaleza produce los mejores efectos que se puedan
desear en cualquier Estado del siglo XXI, reporta seguridad juridica, respeto en un marco en el

1 Casas AGUDO, D.: La externalizacion de la Gestion Tributaria. Régimen Juridico y Limites, Thomson Reuters, Pam-
plona, 2015, pag. 17.

2 Vid. CaLvo ORTEGA, R.: «La externalizacion de servicios y funciones tributarias: un debate actual», en Nueva Fisca-
lidad, n.° 4, julio-agosto de 2009, Dykinson, Madrid, 2009, pags. 9-20.
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que el trafico de los negocios incentiva el comercio, la creacion de puestos de trabajo y, por tanto,
el crédito, en el sentido mas amplio, desde su trazo al concepto, traspasando las normas, apor-
tando nuevas formas de expresion de los negocios, mediante la contratacion, partiendo de la tra-
dicion para hacer nuevas propuestas que multiplican exponencialmente la capacidad comercial,
como sucede con el crowfunding, dandole ritmo, fluidez y generando fondos para el desarrollo
de la actividad econdmica.

El grado de cumplimiento de las normas fiscales en el Reino de Espaiia hoy por hoy es muy
limitado. Perdiendo adherencia al cumplimiento normativo. Relacionado en funcién del nivel
social, economico y del estilo de vida. Este nivel de adherencia al cumplimiento fiscal varia
en funcion de paises, areas, zonas geograficas, provincias y comunidades auténomas. Sirva de
ejemplo el estudio dirigido por Jordi SARDA, en colaboracion con los técnicos del Ministerio
de Hacienda: «La economia sumergida pasa factura»®. Se incumplen las normas fiscales, o se
dejan de cumplir, a un grado del 50-60 % en funcién del tipo de empresario, empresario indi-
vidual, empresa de reducida dimension —pequefias y medianas empresas—, empresas multina-
cionales. Todo va en funcion del nivel econdmico y de la concienciacion civico-tributaria que
exista, no es lo mismo el norte que el sur, el norte de Europa que el sur de Europa, América del
Norte que Sudamérica.

El cumplimiento de las normas o la adherencia hoy es francamente bajo. La actuacion puede
y debe revertirse. El incumplimiento debe convertirse en cumplimiento. El incumplimiento en la
vida de los negocios es generalmente al montar la empresa, en los primeros inicios de la actividad
econodmica, a partir del afio, de los dos afios, el incumplimiento se sitia alrededor del 40-50%. La
dejadez en la aplicacion de las normas fiscales es bastante precoz, es en el primer y segundo afio,
por eso la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades en su articulo 29.1 in-
dica: «1. El tipo general de gravamen para los contribuyentes de este impuesto sera el 25 por cien-
to. No obstante, las entidades de nueva creacion que realicen actividades econdmicas tributaran,
en el primer periodo impositivo en que la base imponible resulte positiva y en el siguiente, al tipo
del 15 por ciento, excepto si, de acuerdo con lo previsto en este articulo, deban tributar a un tipo
inferior». Es aqui donde y cuando debemos intervenir los asesores financieros y tributarios, pode-
mos hacer mucho para que el cumplimiento mejore. A partir del segundo afio se consolida el ne-
gocio, su viabilidad, comienza la concienciacion del cumplimiento normativo, pero debemos velar
por su cumplimiento desde el primer dia. Es labor de todos cumplir y hacer cumplir las normas.

El cumplimiento debe mejorar, si nos preguntamos si somos capaces de conseguir resulta-
dos de la noche a la mafiana, y que el 100 % de los contribuyentes cumplan no va a ser de forma
automatica, no van a pasar de la economia sumergida a su regularizacion voluntaria o de forma
ejecutiva —en este caso por la falta de medios de la Administracion tributaria— pasar de mala ad-

3 Vid. GESTHA, «La economia sumergida pasa factura» <http://www.gestha.es/archivos/actualidad/2014/2014-01-29
INFORME_LaEconomiaSumergidaPasaFactura.pdf>.
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herencia a buena adherencia, pero si que se consiguen mejoras en el cumplimiento normativo
muy significativo.

La mala noticia es que tenemos cifras muy elevadas de mala adherencia, y la buena noticia
es que intervenciones adecuadas, programas especificamente dirigidos, pueden mejorar esta si-
tuacion. Estos programas que se recogen en el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero que
se publican en el BOE cada afio, a través de la Resolucion de la Direccion General de la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria, son un aviso para navegantes. Aplican unas medidas
coercitivas respecto al pago de la deuda tributaria, que habra de seguir un control por su asesor
financiero y tributario, probablemente durante toda la vida de la empresa.

Es verdad que tenemos un problema; es verdad que este problema tiene consecuencias, pero
también tenemos herramientas que nos permiten enfrentarlo.

Las consecuencias son claras: el incremento de la deuda publica, del gasto producido por la
falta de adherencia, del rigor en la aplicacion de las normas fiscales.

Desde el Observatorio de la Adherencia al Cumplimiento de las Normas Fiscales, estamos
analizando el problema y cuantificandolo, estamos en el Reino de Espafia, no en Latinoamérica
o el norte de Europa. Conociendo el grado de adherencia que tenemos en el cumplimiento de las
normas, y a lo largo del tiempo. Tenemos datos como primera medida. En segundo lugar, pro-
gramas y proyectos para mejorar la adherencia, utilizacion de software, programas informaticos
inteligentes, utilizacion de dispositivos, aplicaciones moviles, para incentivar el cumplimiento
normativo, estimular y mantener el cumplimiento, involucrando en el proceso al sujeto pasivo,
autocontrol del cumplimiento tributario.

Por edades del contribuyente no hay discriminacion en cuanto al incumplimiento tributario.
La falta de corresponsabilidad requiere de una redimension de la educacion en valores civicos,
a nivel general desde la educacion primaria hasta la universidad. Dedicar tiempo en mostrar la
evolucion con datos, con las consecuencias. No cabe duda de que estamos ante la mejor inver-
sion a corto, medio y largo plazo.

Adherencia al profesional: los contribuyentes deben confiar en la labor que realizan los ase-
sores fiscales. Confianza en su asesor financiero y tributario, en su abogado.

La no adherencia motivacional elegida, incumplimiento de las normas fiscales por dejadez,
porque no quieren contribuir al sistema fiscal, porque no les apetece pagar tributos, aqui el fra-
caso esta garantizado en todos los sentidos, salvo que el sistema de recaudacion se active para
poder detectar este tipo de contribuyentes a través del cruce de informacion, trazabilidad de las
operaciones y por la via ejecutiva se recauden las obligaciones tributarias debidas. Entonces, de-
bemos de partir desde la no adherencia por falta de informacion, de concienciacion civico-tribu-
taria, puede que haya informacion escasa, informacion inadecuada, sin tener en cuenta los efectos
secundarios que se derivan del incumplimiento de las normas fiscales.
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Son los asesores financieros y tributarios, profesionales del Derecho, los que deben enfren-
tar estos problemas, atendiendo a tres aspectos fundamentales:

» Primero. Las consecuencias en el estado del bienestar de esa no adherencia, nece-
sidad de mayor crédito, emision de deuda publica, aumento de la presion fiscal.

* Segundo. Consecuencias socio-economicas de la no adherencia.

» Tercero. La involucracion de la Administracion publica, la implicacion de la Ad-
ministracién en un problema tan grave como es el incumplimiento de las normas,
en general, y fiscales, en particular, donde se requiere ejemplaridad desde la figura
de la Jefatura del Estado, la Presidencia del Gobierno, ministros y resto de miem-
bros de personal de confianza y funcionarios, que componen el noble ejercicio de
la funcion publica, servidores todos de los ciudadanos, para los ciudadanos, no lo
olvidemos nunca, no en interés propio, particular o de amiguetes.

Deber leal que se realiza en la gestion de los recursos publicos en el Estado, en las comuni-
dades auténomas y en las entidades locales.

Por todo ello, la ciudadania hoy se encuentra decepcionada, con dudas, por todo lo que ha su-
cedido hasta la fecha, con la actitud que ha habido en la gestion de los recursos publicos, politica de
recortes en un periodo de corrupcion politica. Pero, los ciudadanos también se encuentran esperan-
zados en un tiempo nuevo, que anhela la profesionalizacion de la actuacion publica y privada con
transparencia, con ética, con el respeto a la ley, a los valores y al orden establecido en el siglo XXI.

Ante la pregunta, ;se puede mejorar la adherencia? Si que cabe en nuestra sociedad: existen
soluciones, pero son relativamente complejas y, ademas, los resultados no estan garantizados. Es
cuestion de concienciacion civico-tributaria, de educacion, de convivencia, de ser responsables.
Partimos de una gestion de lo ptiblico que cuenta con un marco normativo que arranca de lo es-
tablecido en el articulo 103.1 de la Constitucion espafiola: «La Administracion publica sirve con
objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Dere-
cho». En este sentido, cabe sefialar que una de las caracteristicas del funcionamiento del sector
publico es su «sometimiento pleno a la Ley y al Derecho».

De tal forma que todas las actuaciones de los drganos de gestion, recaudacion, inspeccion
y de aplicacion del régimen de infracciones y sanciones se ajusten a los procedimientos estable-
cidos por la normativa aplicable. Esto hace que uno de los objetivos del control desarrollado por
los intermediarios fiscales sea la verificacion del cumplimiento de la normativa tributaria, siendo
un control previo de forma que permita evitar los incumplimientos por parte de los contribuyen-
tes, ya sean ciudadanos o entidades personas juridicas.

Con el ejercicio de las funciones encomendadas a los intermediarios fiscales se contribu-
ye no solo a una concienciacion civico-tributaria de lo que corresponde con el erario, ademas de
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impulsar todas aquellas propuestas de posibles medidas a adoptar para corregir las deficiencias
que se puedan poner de manifiesto.

2. EL ASESOR Y LA PLANIFICACION FISCAL

En la toma de decisiones, ya se sittia el régimen fiscal de la empresa en la agenda del consejo
de administracion, por lo tanto es preciso que el asesoramiento tributario sea conciso*, con la pre-
vision y la provision de la cuantificacion, alcance de responsabilidades y los controles al respecto.

La planificacion fiscal se puede definir, de forma concisa, como la forma de optimizar el
resultado fiscal a través de formulas adecuadas y legales, mediante un proceso en el que se han
de tomar en consideracion tanto factores fiscales como datos relevantes no fiscales. Asimismo,
definir el tipo de relacion con las Administraciones tributarias.

En una materia tan técnica y especifica que requiere de la publicacion de los criterios de
aplicacion, especialmente en lo referente a valoraciones y el uso de bases de datos comparables,
a través de empresas que se dedican a la elaboracion de datos para su consulta y redistribucion
electronica, que implica la doble transformacion de los datos, por un lado, documental y, por
otro, informatica. Los retos y desafios ante la gestion documental electronica, la incidencia de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) en la efectividad empresarial, el ar-
chivo electronico, la digitalizacion de las entidades, conservacion de la documentacion, gestion
de documentos, valor probatorio. Eficacia empresarial y eficiencia en el ahorro de costos, tradu-
ciéndose en beneficios empresariales para todos>.

4 Vid. ORDOWER, H.: «The Culture of Tax Avoidance», en Saint Louis University Law Journal, vol. 55, abril 2010,
EE. UU., 2010, pags. 47-128.

Vid. Implementacion del programa de gestion documental en la empresa, normas de la Organizacion Internacional
de Normalizacion, ISO 15948, 27000, 30300, 30301, a través de un sistema de gestion, una herramienta que permi-
te optimizar recursos, reducir costes y mejorar la productividad en la empresa. Este instrumento de gestion reporta
datos en tiempo real que permitiran tomar decisiones para corregir fallos y prevenir la aparicion de gastos innecesa-
rios. Los sistemas de gestion estan basados en normas internacionales que permiten controlar distintas facetas en una
empresa, como la calidad de su producto o servicio, los impactos ambientales que pueda ocasionar, la seguridad y
salud de los trabajadores, la responsabilidad social o la innovacién. La ISO 27000 es la norma que explica como im-
plantar un Sistema de Gestion de Seguridad de la Informacion en una empresa. La implantacion de una ISO 27000
en una organizacion permite proteger la informacion de esta de la forma mas fiable posible. Se persiguen tres obje-
tivos: Preservar la confidencialidad de los datos de la empresa. Conservar la integridad de estos datos. Hacer que la
informacion protegida se encuentre disponible. Una empresa que tiene implantada la ISO 27000 garantiza, tanto de
manera interna como al resto de las empresas vinculadas o no, que los riesgos de la seguridad de la informacion son
controlados por la organizacion de una forma eficiente. El estandar ISO 27000 es totalmente compatible con otras
normas de sistemas de gestion (ISO 9001, ISO 14001, OHSAS 18001) y puede ser implantado de forma integrada
con estas. URL: <http://www.aenor.es/aenor/descargadocumento.asp?nomfich=/Documentos/Comercial/Archivos/
NOV_DOC Tabla_ AEN 21023 2.pdf&cd novedad=21023&cd_novedad doc=2> 7 de octubre de 2013.
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Si afladimos al concepto anterior el adjetivo internacional, nos encontramos que la misma
se da cuando en este proceso aparece algun elemento que tenga algin tipo de implicacion fuera
de las fronteras nacionales.

3. LA RELACION ENTRE PLANIFICACION FISCAL INTERNACIONAL Y
TRANSPARENCIA

Esta comprometida la entidad con la planificacion y la transparencia. Cabe preguntarse tam-
bién ;qué tipo de relacion existe entre planificacion y transparencia fiscal internacional? La trans-
parencia fiscal internacional se presenta como una de las medidas legales que utilizan los Estados
con el fin de imputar en el pais de residencia rentas acumuladas y retenidas en el extranjero. Es
un control que determina la salida de capitales de las entidades e inversores, hacia jurisdicciones
que ofrezcan mayores ventajas fiscales.

Nos hallamos, de este modo, en el campo de la fiscalidad internacional contemplada desde
dos perspectivas:

* Porun lado, aquella que se refiere a las inversiones espaiiolas en el exterior. Estas
estan sujetas a contribuir por obligaciéon personal y a las que son de aplicacion las
medidas para evitar la doble imposicion internacional, entre las que se encuentra
la medida, considerada unilateral, de la transparencia fiscal internacional.

» Por otro lado, la fiscalidad de las inversiones extranjeras en Espafia. Sometidas a
la obligacion real de contribuir y sobre las cudles recaen tinicamente medidas de
tipo bilateral o multilateral.

4. PRINCIPIOS DE APLICACION AL ANALISIS DE LA DOCUMENTACION

Los principios que hay que tener en cuenta en el cumplimiento de los deberes formales son:

* Proporcionalidad, razonabilidad, debe haber una ponderacion en la exigencia y en
el cumplimiento atendiendo a tres elementos: utilidad o adecuacion de la informa-
cion; de la necesidad o indispensabilidad; el de proporcionalidad en sentido estric-
to atendiendo a los medios y posibilidades empleadas en la obtencion y en la
redaccion de la documentacién.

» Suficiencia, la entidad debe contar con la informacion suficiente para llevar a cabo
la elaboracidn de la documentacion. Es comunmente aceptada la relacion entre este
principio y el de proporcionalidad en sentido estricto.
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» Pertinencia de los datos, de acuerdo con el ambito y la finalidad para los que se
hayan obtenido.

» Exactitud y actualizacion, de forma que los datos reflejen con veracidad la situacion
real y actual del titular, complementados con los principios de congruencia y de ra-
cionalidad, en relacion con la necesidad de garantizar que los datos no pueden ser
tratados, ni utilizado el resultado de su tratamiento en caso de que ya lo hubieran
sido, nada mas que en aquellos casos en que sea totalmente necesario y adecuado
a la finalidad para la que fueron recabados.

* Proporcionalidad, incorporar los datos que sean congruentes, suficientes y no ex-
cesivos para el fin que justifica la existencia de los requerimientos de la documen-
tacion de las operaciones vinculadas.

5. DERECHOS DE APLICACION AL ANALISIS DE LOS DATOS

Estos principios requieren del reconocimiento de una serie de derechos, mediante el ejerci-
cio de los cuales el titular de los datos puede tener realmente la proteccion perseguida.

Estos derechos basicamente son:

* El derecho a la autodeterminacion, facultad del contribuyente de controlar y cono-
cer los datos que sobre el sujeto pasivo se encuentran en soportes a disposicion de
la Administracion.

* Los derechos de informacion y acceso del contribuyente sobre los datos que exis-
tan referentes a ¢él en los ficheros, y sobre el fin para el que han sido recabados y
registrados.

* Los derechos de rectificacion del contribuyente en el caso de que los datos sean
inexactos, o cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad
para la cual hubieran sido registrados.

Podemos también incluir los derechos de impugnacion del interesado de determinados actos,
cuando su fundamento sea un tratamiento automatizado de sus datos de caracter confidencial que
ofrezca un perfil suyo obtenido de esta forma, y también del derecho del titular de los datos a exi-
gir responsabilidad por el dafio que a sus bienes o derechos se le haya causado, por el tratamiento
de los datos erroneamente introducidos en el fichero.

El ejercicio de estos derechos se llevara a cabo mediante el procedimiento Habeas Data,
que permite la defensa de los derechos que se pretenden proteger.

Cabe destacar la cesion de los datos entre distintas Administraciones tributarias a través de
los acuerdos de intercambio de informacion, entre los Estados reflejando el esfuerzo internacio-
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nal en la lucha contra la evasion tributaria y formas agresivas de planificacion, asi como en la
optimizacion de la determinacion de las obligaciones tributarias.

Ademas de la utilizacion de convenios bilaterales (clausulas estandar contenidas en los CDI
y los Acuerdos de Intercambio de Informacion Tributaria), se constata una creciente utilizacion
de convenios multilaterales e inclusive de métodos de cooperacion informales.

Hacia una cooperacion e informaciéon automatica de intercambio de informacion que ter-
mina con la privacidad en la informacion de las operaciones financieras realizadas por los con-
tribuyentes, personas fisicas y juridicas, el intercambio de informacion automatica tributaria es
la via pragmatica para enfrentarse a la contradiccion entre globalizacion y Administraciones tri-
butarias nacionales.

Las formas de intercambio de informacion se encuentran en constante evolucion. Varian
desde el intercambio por solicitud, al intercambio automatico, intercambio espontaneo, asi como
la utilizacion de investigaciones y auditorias conjuntas, formas que requieren una cooperacion
mas intensa entre las autoridades.

Muchos Estados estan tratando de implementar nuevas formas de cooperacion para su uso
eficiente, entre las que se encuentran propuestas como los acuerdos «Rubik» de Suiza asi como
el «Foreign Account Tax Compliance Act» (FATCA)® de Estados Unidos, sistemas que tienen
en comun la figura de un intermediario financiero «utilizado» por las Administraciones tributa-
rias para auditar al contribuyente con quien aquel tiene contacto directo.

Estas modalidades de intercambio requieren de una adecuada implementacion en las legis-
laciones internas para efectivizarlas y para proteger los derechos de los contribuyentes.

Puede ser un punto conflictivo en cuanto al mantenimiento de la proteccion de la cual pueda
garantizar la Administracion espaiiola, puesto que las condiciones en las que podran ser cedidos
0 no podran ser cedidos, se posibilita el cruce de los mismos, aplicando con toda intensidad las
posibilidades de tratamiento de la informacioén que poseen las TIC, ademas la propia cesion fa-
cilita la utilizacion de los datos para un uso que no es el mismo para el que se habia recabado.

Se debe establecer que no se podran ceder los datos objeto de tratamiento mas que para el
cumplimiento de los fines directamente relacionados con las funciones legitimas del titular ante
la Administracion tributaria.

La transferencia de datos de un Estado a otro requiere de un control que recoja los limites de
garantia y seguridad en la transmision telematica, o en la transferencia de los datos cruzando fronteras.

6 Foreign Account Tax Compliance Act. Vid. MICHEL, S. D.: «<FATCA — international cooperation and automatic dis-
closurey, en The FSC Report 2013, Campden, Londres, 2013, pags. 12-15.
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Teniendo en cuenta que para el control y la prevencion del blanqueo de capitales es precisa
la transmision e intercambio de datos entre distintos paises, siendo una evoluciéon necesaria del
Derecho Tributario Global, para el ejercicio de las propias actividades de las autoridades fisca-
les dentro de las funciones de los érganos de recaudacion e inspeccion, en cuanto al ejercicio de
las actividades econdmicas de las empresas multinacionales (EMN). Siendo una garantia para los
ciudadanos del cumplimiento de los principios constitucionales recogidos en el articulo 31 de la
Constitucion espafiola, y garantia del estado del bienestar al cual toda sociedad desea y aspira.

Independientemente de la cesion de datos que, en su caso, ello pueda representar, el mo-
vimiento internacional de datos solo tendra sentido cuando la proteccion existente en el pais re-
ceptor de los datos sea similar a la establecida en el pais de origen; en otro caso, resultaria facil
burlar las previsiones y protecciones de la ley mediante la transferencia de datos personales a
paises en los que no haya regulacion en esta materia —denominados «paraisos de datos»— donde
podrian ser tratados y procesados informaticamente eludiendo el rigor legal, la proteccion garan-
tizada, generando inseguridad juridica y desproteccion. Por lo que se buscara que el pais receptor
garantice un nivel de proteccion adecuado.

6. ;TIENE EL DERECHO ALGUN PODER REAL PARA MOLDEAR LAS DE-
CISIONES FISCALES DE LAS EMPRESAS?

Dentro del andlisis econémico sobre como son y como deberian ser las politicas de fija-
cion de precios por parte de los empresarios, deberiamos partir siempre del precio de mercado,
para garantizar a medio y largo plazo la sostenibilidad de la actividad econdmica que lleva a
cabo la empresa.

El foco central de este punto se cifie a la influencia del poder ejecutivo, el legislativo y el
judicial a través de la aplicacion e interpretacion de las normas dentro del contexto y del realismo
juridico y econéomico del entorno en el que se llevan a cabo los hechos, las transacciones econo-
micas, el mercado, porque el mercado es conversaciones que se plasman en acuerdos.

El establecimiento de normas fiscales, las cuales pueden proceder de recomendaciones rea-
lizadas por organismos y entidades supranacionales —soft law—, que posteriormente se plasma en
textos normativos —hard law—. Sirva de ejemplo el Reglamento del impuesto sobre sociedades
(RIS) de 10 de julio de 2015 (RD 634/2015).

Partimos de que el conocimiento es poder, poder de decision de compra, con informacion
perfecta, sin incertidumbre, motivada de forma racional, siendo congruente. Dado que por ejem-
plo en el caso de operaciones vinculadas la informacion que se maneja en el proceso de toma de
decisiones puede ser alterada por razon de filiacion, parentesco o relaciones entre los miembros
del consejo de administracion con la entidad, o entre la entidad matriz y la filial.
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Nos encontramos ante los precios de transferencia, que deben guiarse por la regla del prin-
cipio arm’s length, en lugar de establecerse discrecionalmente, poniendo de manifiesto que la in-
troduccion de constricciones a la discrecionalidad no tiene necesariamente que acarrear ningin
tipo de coste de oportunidad en términos de desarrollo sostenible para la entidad.

El Derecho incide en la toma de decisiones por parte de los empresarios, por ejemplo, desde
la adquisicion de un automdvil, hasta la influencia en la fijacion del precio de ese automovil. Vea-
mos el siguiente ejemplo de aplicacion a partir del articulo 48 bis del Reglamento del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas (RIRPF):

Reduccioén en la valoracién por cesién de vehiculos eficientes energéticamente:

* 15%: cuando se trate de vehiculos que cumpliendo los limites de emisiones Euro
6 con sus emisiones oficiales de CO2 no sean superiores a 120 g/km y el valor
de mercado que corresponderia al vehiculo si fuera nuevo, antes de impuestos,
no sea superior a 25.000 euros.

¢ 20% cuando, adicionalmente, se trate de vehiculos hibridos o propulsados por
motores de combustion interna que puedan utilizar combustibles fosiles alterna-
tivos (autogas —GLP-y gas natural) siempre que, en este caso, el valor de mer-
cado a que se refiere el parrafo anterior no sea superior a 35.000 euros.

» 30% cuando se trate de cualquiera de las siguientes categorias de vehiculos:

1.° Vehiculo eléctrico de bateria (BEV).
2.° Vehiculos eléctrico de autonomia extendida (E-REV).

3.° Vehiculo eléctrico hibrido enchufable (PHEV) con una autonomia mini-
ma de 15 kildmetros siempre que, en este caso, el valor de mercado que
corresponderia al vehiculo si fuera nuevo, antes de impuestos, no sea
superior a 40.000 euros.

Otro ejemplo practico es el precio que deben tener los menus de los restaurantes en funcion
de las dietas y las estancias y pernoctaciones en hoteles, articulo 9 del RIRPF, dietas y asignacio-
nes para gastos de locomocion y gastos normales de manutencion y estancia.

7. PRINCIPIOS EN LA APLICACION DE LOS TRIBUTOS

* Presuncion de legalidad de los actos administrativos. La presuncion de legalidad
de los actos administrativos no supone desplazamiento de la carga de la prueba que

96 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 R. Bonell Colmenero Los intermediarios fiscales

corresponde a cada parte, sino que desplaza la carga de accionar al administrado
(SSTS de 22 de septiembre de 1986, 28 de mayo de 1987 y 3 de mayo de 1988).

* Principio de eficiencia impositiva. Seglin este principio, los impuestos deben ser
disenados de modo que el sistema fiscal no debe interferir en la toma de decisio-
nes por parte de los contribuyentes, por ejemplo, donde trabajar o donde no, donde
ubicarse o donde no, donde ahorrar o donde gastar, donde invertir, invertir en un
producto o en otro atendiendo a la fiscalidad de cada producto. Este principio esta
relacionado con el principio de neutralidad fiscal.

* Principio de neutralidad. Este principio parte del supuesto de que la productividad
de los recursos es mayor si su asignacion se realiza conforme al libre mercado y
sin la intervencion del gobierno de turno. Las normas fiscales que no interfieren
con la asignacion de recursos que determina el mercado se consideran neutrales,
estableciendo un marco de neutralidad fiscal. En un mundo ideal, los tributos deben
ser neutrales sin atender la toma de decisiones que afecten a razones de tipo em-
presarial y comercial y, por lo tanto, donde se lleven a cabo la toma de decisiones
sin atender a los motivos fiscales que les someten a gravamen. En la practica este
principio de neutralidad es dificil de aplicar, con frecuencia los gobiernos delibe-
radamente interfieren en la vida econémica de los ciudadanos y de las empresas,
incentivando lo que se debe hacer o no hacer en cada momento.

Dentro de la optimizacion fiscal de los contribuyentes, estableciendo incentivos
para minorar la carga fiscal. Con una carga fiscal excesiva, distorsiona el mercado
con el objetivo de desincentivar determinados comportamientos, consumos, etc.
Cumplimiento de fines extrafiscales.

* Principio de residencia. Atendiendo a la residencia fiscal, sera tratado como resi-
dente o como no residente. Atendiendo a la residencia, tributara por la renta mun-
dial o los beneficios a nivel global. En la practica este principio puede ser afectado
atendiendo al lugar donde esta centralizada la gestion y la toma de decisiones, por
ejemplo tienen la residencia fiscal en Monaco, pero la toma de decisiones y la ges-
tion de la entidad esta en Madrid’.

7 Vid. AvErRy JonEs, J. F.: «2008 OECD Model: Place of Effective Management —What one Can Learn from the His-
tory», Bulletin for International Taxation 2009, vol. 63, n.° 5, IBFD, Amsterdam, 2009, pags. 183-186; HUGHES, D.:
«The Determination of UK Corporate Residence: Laerstate BV», European Taxation 2010, vol. 50, n.° 2/3, 19 de
enero de 2010, IBFD, Amsterdam; LAWRENCE, D.: «Smallwood v Revenue and Customs Commissioners: Part 1 —a
Mauritian Mission Explained», en Private Client Business, 2011, 1, pags. 7-11; LAWRENCE, D.: Smallwood: Part 2:
Poetic Justice?», Private Client Business, 2011, 2, pags. 77-82; MA1sto, G.: Residence of Companies under Tax Trea-
ties and EC Law, IBFD, Amsterdam, 2009; NATHAN, A.: «Determining company residence after Wood v Holden»,
2005 <http://www.taxbar.com/documents/Company_Residence Wood v_Holden AN 000.pdf>; OECD (2001), The
Impact of the Communications Revolution on the Application of 'Place of Effective Management' as a Tie Breaker
Rule, Discussion paper from the Technical Advisory Group on monitoring the application of existing treaty norms
for the taxation of business profits <http://www.oecd.org/dataoecd/46/27/1923328.pdf>; OECD (2003), Place of Ef-
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* Desviacion de poder. Un acto aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en
el fondo persigue un fin distinto al querido por el legislador (SSTS de 20 de julio
de 1988, 5 de julio de 1991 y 19 de diciembre de 1995).

» Confianza legitima. El principio de seguridad juridica protege la confianza de los
ciudadanos que ajustan su conducta econoémica a la legislacion vigente frente a
cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, siguiendo el articulo
9.3 de la Constitucion espaiiola: «La Constitucion garantiza el principio de legali-
dad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos» (STS de 31 de octubre de 1996).

* Principio de equidad entre naciones. Afecta al criterio de reparto de beneficios
de las empresas transnacionales entre los paises, el reparto de la base imponible,
tanto el pais de residencia, como el de la fuente del ingreso, tienen derecho al so-
metimiento de la carga tributaria en su jurisdiccion fiscal. Por ello, debe definirse
como se distribuye el ingreso fiscal entre ellos. La distribucion equitativa de la
tributacion depende de la distribucion de la base imponible entre el pais de resi-
denciay el de la fuente, y de la distribucion de los beneficios, a través de las ope-
raciones vinculadas.

* Principio de equidad entre contribuyentes. En este principio se basa la aceptacion
por parte de los contribuyentes del sistema fiscal establecido, partimos de que un
sistema fiscal debe ser equitativo en el sentido de que la carga impositiva se reparta
de manera justa entre los ciudadanos, atendiendo al principio del beneficio, segun
el cual cada individuo ha de contribuir a financiar el gasto publico a través de los
impuestos en funcion del beneficio que reciba del sector publico. Y del principio
de capacidad de pago, seglin este criterio cada individuo debe contribuir a finan-
ciar el gasto publico a través de unos impuestos que tengan en consideracion su
capacidad de pago, medida a través de la renta, el patrimonio, etc., independien-
temente de los beneficios recibidos del sector publico®. Equivalencia, una cosa no
puede ser a la vez ella y su contraria (STS de 18 de julio de 1998). Desde el punto
de vista de la tributacion de las rentas obtenidas quiere decir que habra que estar a
la capacidad econdmica y la capacidad contributiva del contribuyente. Este prin-

fective Management Concept: Suggestions for Changes to the OECD Model Tax Convention. Discussion Draft 27
May 2003, disponible en <http://www.oecd.org/dataoecd/24/17/2956428.pdf>.

OECD (2008), Commentary on Art 4, Para 3 to Model Tax Convention on Income and Capital, July 2008 Con-
densed Version, OECD 2008; OLIVER, J. D. B.: «Company Residence — Four Cases», British Tax Review, n.° 5 1996,
SCHWARTZ, J.: Booth & Schwarz: Residence, Domicile and UK Taxation, 15.* ed. Bloomsbury Professional, Reino
Unido 2011.

Vid. CosTA, M.; DURAN, J. M.; Espasa, M.; ESTELLER, A. y MORA, A.: Teoria Basica de los Impuestos: un Enfoque
Economico, Thomson Civitas, Navarra, 2005, pag. 117.
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cipio justifica el establecimiento de tipos progresivos debido a la base imponible
y contributiva del sujeto pasivo.

» Imparcialidad. Sometimiento a la ley. Aplicar con objetividad la legislacion vigente.

» Igualdad de armas. Si se duda de la imparcialidad del perito de la Hacienda —que
estd obligado a servir con objetividad los intereses generales—, se debe proponer su
recusacion o proponer una pericia para respetar el principio de igualdad de armas
(STS de 30 de abril de 1999).

* Principio de flexibilidad. Implica que los sistemas impositivos se deben adaptar a
las variaciones coyunturales del ciclo econémico, con el fin de que el sector publi-
co pueda llevar a cabo su funcion estabilizadora no solo a través del gasto ptblico
sino también a través del sistema fiscal. Este principio implica la necesidad de crear
impuestos que recauden mas en las épocas de crecimiento econdmico y que graven

menos en las épocas de recesion econdmica’.

» Principio de simplicidad. La regulacion debe procurar ser sencilla, ser simple en
beneficio de su aplicacion y eficiencia por parte de su aplicacion, entendible para
los ciudadanos y desde el punto de vista de su administracion.

* Principio de sencillez administrativa. Afecta a la cuantificacion de los costes de ad-
ministracion y gestion vinculados a la recaudacion de los impuestos. Teniendo en
cuenta los costes directos y los costes indirectos. Un menor coste de recaudacion
permite un mayor rendimiento tributario.

Los costes directos se refieren a los gastos en que incurre la Administracion para
conseguir el cumplimiento por parte de los ciudadanos, y asi recaudar. Se incluyen
en esta categoria los costes de recursos humanos y recursos materiales. Estos costes
evidentemente son para la Administracion tributaria una disminucion de su volumen
de ingresos.

Los costes indirectos o de cumplimiento fiscal son los costes adicionales al pago
de la obligacion tributaria principal, aqui tenemos en cuenta los costes que tienen
que soportar los contribuyentes atendiendo al proceso de cumplimentacion de las

9 Eneste sentido, encontramos la flexibilidad activa y la flexibilidad pasiva. La flexibilidad activa en un sistema fiscal
se produce cuando permite la posibilidad de adoptar de manera discrecional politicas anticiclicas mediante la altera-
cion o modificacion de alguno de los elementos impositivos: tarifas, deducciones, bases, etc. La flexibilidad pasiva
en un sistema fiscal se consigue cuando dicho sistema se estructura de tal modo que contribuye a amortiguar auto-
maticamente las fluctuaciones coyunturales de la actividad econémica. Ello requiere disponer de impuestos que sean
estabilizadores automaticos. Los impuestos que presentan mayor flexibilidad pasiva son los impuestos progresivos
sobre la renta, ya que en épocas de crecimiento econémico se recauda mas que proporcionalmente, mientras que en
las épocas de recesion la recaudacion se reduce mas que proporcionalmente, sin necesidad de que el gobierno tenga
que actuar. CosTA, M.; DURAN, J. M.; Espasa, M.; ESTELLER, A. y MORA, A.: Teoria Bdsica de los Impuestos: un En-
foque Econémico, Thomson Civitas, Navarra, 2005, pag. 118.
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obligaciones fiscales, suponiendo un aumento de la carga fiscal soportada. Estos
costes pueden ser monetarios y no monetarios.

— Monetarios: costes de asesoramiento financiero y tributario, costes en tér-
minos de tiempo, llevanza de la contabilidad, almacenamiento de los datos,
controles de seguridad y proteccion de datos, etc.

— No monetarios: la dedicacion, preocupacion y compromiso asumido por el
contribuyente en el cumplimiento de las obligaciones fiscales'®.

» Principio de perceptibilidad impositiva. De acuerdo a este principio, los contribu-
yentes deben conocer exactamente la carga fiscal que soportan, por ello el disefio
de los tributos debe ser sencillo y facil de cumplir y aplicar. Se trata de reducir al
méximo la denominada «ilusion fiscal» de Amilcare Puviant que data de 190311,

Ya hemos visto como la ilusion fiscal de los votantes, a través de los incentivos
fiscales que ofrecen los gobernantes de turno, intenta, pretende, incentivar y mo-
vilizar a determinados sectores y perfiles de la sociedad y perfiles de ciudadanos.
Esta ilusion fiscal consiste en una distorsion de la realidad fiscal que conlleva que
unos determinados ciudadanos participen en las elecciones decantandose por un
partido determinado en funcion de lo que propone o ya ha propuesto, siendo au-
ténticos «miopes», no hay una valoracion consistente de lo que se va a conseguir
con la propuesta, sin tener presente todas las consecuencias futuras derivadas de la
politica fiscal prevista.

Esta es sin duda la consecuencia de la ignorancia racional no solo del votante sino
también del gobernante, o candidato a gobernante, que implica, no que el ciudadano
actua irracionalmente, o sumido en la mas profunda de la ignorancia, sino simple-
mente, que el ciudadano tiende a participar en los procesos de toma de decisiones
colectivos con un nivel de informacion por debajo del nivel de informacion con el
que toma sus decisiones de caracter particular, atendiendo a las previsiones y sus
consecuencias, o por lo menos asi deberia ser.

Esta decision de atraccion de votos es llevada a cabo por los partidos politicos sa-
biendo que el ciudadano actiia de forma racional a sus intereses a corto plazo, si
comparamos los costes y beneficios que puede esperar y obtener de las decisiones
politicas de las que forma parte, y toma parte por estas.

De ahi que el ciudadano no sea del todo consciente de las consecuencias, encon-
trandonos ante un error invencible, frente a la incorrecta propuesta llevada a cabo
por el gobernante o candidato que conduce a través de los incentivos fiscales al

10 Cfi. Area de Sociologia Tributaria del Instituto de Estudios Fiscales, a través de las publicaciones periodicas: <http://
www.ief.es/investigacion/temas/sociologia_publicaciones.aspx>.

g Puviany, A.: Teoria de la ilusion financiera, IEF, Madrid, 1972.
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déficit, que presagia un alza de la presion fiscal, no es un tema de no bajar las pen-
siones a cambio de subir el coste de la factura de los fArmacos, es un tema de bajar
las pensiones a cambio de ofrecer un mejor estado del bienestar, el que se merece
la sociedad en cada momento dado.

Porque el auge de los incentivos fiscales conlleva baja recaudacion, por lo tanto, o
ajuste presupuestario o aumento de la presion impositiva. Asumiendo también que
el coste de los intereses, el escenario de deflacion, tiene un coste de oportunidad de
tener que renunciar a proyectos de inversion, o afectando a la adquisicion de bienes
y la prestacion de servicios seguramente valorados de forma positiva por el colecti-
vo y los ciudadanos implicados en los correspondientes incentivos fiscales.

» Principio de proporcionalidad y suficiencia. Limites de exoneracion global articu-
lo 16.2 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS) vs.
documentacion con contenido simplificado articulo 18.3 de la Ley del impuesto
sobre sociedades (LIS) (art. 18.3 LIS).

Fruto del juego de la democracia, la sociedad civil, las asociaciones, los colegios
profesionales, los lobbies, en la meditacion y consenso de lo que los ciudadanos
desean y de lo que los gestores en la politica deciden, influyen los factores de la
comentada «ignorancia racional de los votantes» que anteponen las preferencias
por los intereses a corto plazo frente al resto de los ciudadanos.

En el entorno econdémico internacional del siglo XXI, presidido por el fenomeno de la glo-
balizacion, el asesoramiento financiero y tributario, dentro de la planificacion fiscal internacio-
nal de las actividades de la empresa, es una herramienta extremadamente 1til para garantizar la
reduccion de contingencias fiscales, que se pueden traducir en costes fiscales, para que cada de-
cision que se adopte responda a una estrategia adecuada y consistente a medio y largo plazo que,
ademas, permita a la empresa adaptarse eficazmente a la evolucion de los mercados.

8. DEMOCRACIA

En el juego de las elecciones democraticas lo preponderante en los politicos es ganar, por
ello intentan ganarse el voto de los ciudadanos a través de este sistema de incentivos, asi funcio-
na el sistema 2+1+1, dos afios de politicas contrarias a lo que en principio cabria esperarse del
programa de turno, un afio de mantenimiento, mas otro afio de aumento del gasto y transferencia
de recursos a los ciudadanos, que votan.

Teniendo el margen suficiente para aumentar el gasto publico, y posteriormente reducir la
presion fiscal aparentemente, solo aparentemente, para no obstante trasladar hacia el futuro la
herencia recibida de la pésima gestion realizada, a la que tendran que enfrentarse quizas otros
gobernantes, cabe que de partidos de distinto signo politico, ignorando las consecuencias y cir-
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cunstancias del ciclo econdomico y presupuestario en las que se halla el pais. Dando lugar a deci-
siones discrecionales, siendo prociclicas, ley del péndulo.

El rol de los burdcratas. Toda vez que es aprobada la norma, hay que llevarla a cabo, a lo
largo de la amplia escala jerarquica de la burocracia. Los burdcratas son los que tienen la capaci-
dad de decidir en la gestion de los diferentes 6rganos de la Administracion publica.

Todos juntos provocan que la toma de decisiones de forma idonea e inteligente por parte del

Poder Ejecutivo se encuentre con la presion ejercida por la falta de perspectiva a medio y largo
plazo, y se retrasen las decisiones y reformas imprescindibles para el progreso.

9. UNION EUROPEA

A nivel de la Unioén Europea (UE)'2, el principio de subsidiariedad, reconocido en el Trata-
do de Roma, intervencion minima, la potestad impositiva de los Estados miembros no esta, apa-

12 yig van EusDEN, A.; CZAKERT, E.; KaNa, L.; GRAU Ruiz, M. A. y BAKER, P.: «International Assistance in the Collec-
tion of Taxes», en Bulletin for International Taxation, abril/mayo 2011, vol. 65, n.° 4/5, 30 de marzo de 2011, IBFD,
Amsterdam; BensHALOM, H.: «A Comprehensive Solution for a Targeted Problem: A Critique of the European Union's
Home State Taxation Initiative», en European Taxation, diciembre 2008, IBFD, Amsterdam; CErIONI, L.: «The Pos-
sible Introduction of Common Consolidated Base Taxation via Enhanced Cooperation: Some Open Issues», en Eu-
ropean Taxation, mayo 2006, pags. 187-196, IBFD, Amsterdam, 2006; Chartered Institute of Taxation (2003) «The
Experimental Application of "Home State Taxation" to Small and Medium-sized Enterprises in the EU», Response to
European Commission Consultation Paper of January 2003. Disponible en <http://www.tax.org.uk/tax-policy/public-
submissions/2003/home-state-taxation-ec-consultation>; Deutsche Bank Research (2007): One Europe One Tax? Plans
for a Common Consolidated Tax Base; DEVEREUX, M.: «Debating Proposed Reforms of the Taxation of Corporate
Income in the European Uniony, International Tax and Public Finance, vol. 11, Kluwer Academic Publishers, Paises
Bajos, 2004, pags 71-89, disponible en <http://link.springer.com/article/10.1023 %2FB %3 AITAX.0000004779.82823.
fO#page-1>; DEVEREUX, M. y LORETZ, S.: The Effects of EU Formula Apportionment on Corporate Tax Revenues,
Oxford Centre for Business Taxation, Working Paper n.° 07/06, 2007; EU Commission (2011): Proposal for a Council
Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB) COM(2011)121/4; EU Commission Implement-
ing the Community Lisbon Programme: Progress to date and next steps towards a Common Consolidated Corporate
Tax Base COM (2006) 157 final; EU Commission (2001) Communication from the Commission to the Council, the
European Parliament and the European Economic and Social Committee: 'Tax policy in the European Union — Pri-
orities for the years ahead' 23.5.2001 COM (2001) final <http://europa.eu/index_en.htm>.

EU Commission (2005): Annex to the Communication from the Commission to the Council, the European Parlia-
ment and the Economic and Social Committee. 'Tackling the Corporation Tax Obstacles of Small and Medium-Sized
Enterprises in the Internal Market — Outline of a Possible Home State Taxation Pilot Scheme', SEC (2005) 1785;
GAMMIE, M.: «Corporate Tax in Europe — Paths to a Solution», en British Tax Review, 4, Reino Unido, 2001, pags.
233-249; LopIN, S. O. y GAMMIE, M.: Home State Taxation, IBFD, Amsterdam, 2001; MEUssEN, G. T. K.: «Bosal
Holding Case and the Freedom of Establishment: a Dutch Perspective», European Taxation, February/March 2004,
IBFD, Amsterdam, 2004, pags. 59-64; MiNTz, J.: «Corporate Tax Harmonization in Europe: It's All about Compli-
ancey, International Tax and Public Finance 11, Springer, EE. UU., 2004, pags. 221-234; O'sHEA, T.: EU Tax Law
and Double Tax Conventions, Avoir Fiscal Limited, Londres, 2008; O'sHEA, T.: «Tax Avoidance and Abuse of EU
Lawy, en EC Tax Journal, vol. 11,2010-11, pags 77-115; OSTERWEIL, E.: «Reform of Company Taxation in the EU
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rentemente, afectada por la integracion comunitaria, decae si la fiscalidad es un obstaculo para
alcanzar los fines del Tratado:

» Evitar distorsiones a la competencia.

* Velar por el respeto a las libertades de circulacion, establecimiento y prestacion de
servicios (freno a disposiciones nacionales discriminatorias).

+ Establecer un marco de neutralidad fiscal (eliminacion de la doble imposicion)!.

»  Fomentar el intercambio de informacion/lucha contra la evasion fiscal®.

Internal Market», European Taxation, agosto 2002, IBFD, Amsterdam, 2002, pags. 271-275; ScHoN, W.: «The Eu-
ropean Commission's Report on Company Taxation: A Magic Formula for European Taxation?», European Taxa-
tion, agosto 2002, pags. 276-286, IBFD, Amsterdam, 2002; SCHONFELD, J.: «The Cadbury Schweppes Case: Are the
Days of the United Kingdom's CFC Legislation Numbered?», European Taxation, octubre 2004, IBFD, Amsterdam,
2004, pags. 441-452; SORENSON, P. B.: Company Tax Reform in the European Union. Paper prepared for the Eco-
nomic Policy and Research Unit, Institute of Economics, Universidad de Copenhague, Dinamarca 2003; TAUSSIG, A.:
«Analysis — European Cross-border Mergers», Tax Journal, 24 de enero de 2011; TERRA, B. J. M. y WATTEL, P. J.:
European Tax Law, 5th ed. Kluwer, Paises Bajos, 2008.

Vid. BRINKER, T. M. y SHERMAN, W. R.: «International Double Taxation: The Basics», Journal of International Tax-
ation, 16, 2005; DICKESCHEID, T.: «Exemption v Credit Method», International Tax and Public Finance, 11,2004,
pags. 721-739; GRAVELLE, J. G.: «Issues in International Tax Policy», National Tax Journal, septiembre 2004, 57,
3, pag. 773; Inland Revenue (1999): Double Tax Relief for Companies. A Discussion Paper <http://www.hmrc.gov.
uk/consult/dtrc.pdf>; OECD (2010): Articles 23A and 23B. Commentary on Model Tax Convention on Income and
Capital, July 2010 Condensed Version; WEICHENRIEDER, A.: «Fighting International Tax Avoidance: The Case of
Germany», en Fiscal Studies, vol. 17, 1996, pags. 37-58; ARNOLD, B.: «The Interpretation of Tax Treaties: Myth
and Reality», Bulletin for International Taxation, 2010, vol. 64, n.° 1, 2010; ARNOLD, B.: «An Introduction to the
2010 Update of the OECD Model Tax Convention», Bulletin for International Taxation, 2011, vol. 65, n.° 1; Avi-
Yonam, R. S.: «All of a Piece Throughout: The Four Ages of US International Taxation», Virginia Tax Review, vol.
25,n.°2,2005, pags. 313-337; Avi-YONAH, R. S.: «Tax Treaty Overrides: A Qualified Defense of US Practice» 12
de octubre de 2005. Disponible en SSRN: <http://ssrn.com/abstract=829746>; BAKER, P.: Double Taxation Conven-
tions: a Manual on the OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Sweet and Maxwell 2002/2011;
BRINKER, T. M. y SHERMAN, R.: «Comparing the US, OECD, and UN Model Tax Conventions», Journal of Finan-
cial Service Professionals, Bryn Mawr, marzo 2003, vol. 57, n.° 2, pag. 68; EU (2005): EC Law and Tax Treaties.
Workshop of Experts, 5 July 2005. TAXUD E1/FR DOC (05) 2306. Vid.: <http://ec.europa.eu/taxation_customs/
taxation/company_tax/double_taxation conventions/article 2207 en.htm>; GASSNER, W.; LANG, M. y LECHNER,
E.: Tax Treaties and EC law, Kluwer Law International, Paises Bajos, 2007; HARRIS, P. A.: Corporate/Shareholder
Income Taxation and Allocating Taxing Rights between Countries: a Comparison of Imputation Systems, IBFD,
Amsterdam, 1996; International Fiscal Association: Double Taxation Treaties between Industrialised and Develop-
ing Countries: OECD and UN Models, a Comparison. Proceedings of a seminar held in Stockholm in 1990 during
the 44th Congress of the International Fiscal Association, IFA Congress Series, v 15, Kluwer, Paises Bajos, 1992;
LANG, M.: Introduction to the Law of Double Tax Conventions, IBFD, Amsterdam, 2010; Ma1sto, G.: «The Obser-
vations on the OECD Commentaries in the Interpretation of Tax Treaties», en Bulletin for International Taxation,
enero 2005, IBFD, Amsterdam, 2005; OECD 2010: Articles of the Model Tax Convention on Income and Capital.
Disponible en: <www.oecd.org>; OECD 2010 Model Tax Convention on Income and on Capital Condensed ver-
sion — Julio 2010, Paris, 2010.

14 pig <http://www.oecd.org/tax/transparency/>.
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10. MOTIVACION

El alcance de los deberes de documentacion afecta a los principios descritos, con especial
atencion a los de seguridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad, proporcionalidad y minora-
cion de costes que la aplicacion del capitulo V del RIS supone para el contribuyente. Todo esta
basado en las directrices establecidas en el Codigo de Conducta aprobado por la UE!S, lo que
propicia una mejor coordinacion entre todos los paises europeos en el cumplimiento de las obli-
gaciones sobre precios de transferencia.

La evolucion de la jurisprudencia del TICE ha establecido, al respecto de los motivos eco-
noémicos, que la fiscalidad incide en las decisiones de las empresas siendo en si un motivo econo-
mico coherente. Situarse en una mejor situacion fiscal sin eludir ningiin impuesto. Se pide que el
negocio tenga causa. La necesidad de motivos econdmicos validos frente a la realidad economica
de las operaciones. Por ello hay que construir relaciones creando valor.

11. NOS DICTAN NORMAS

Nos imponen las reglas, reglas establecidas por el Poder Ejecutivo, son constricciones per-
manentes sobre la inteligencia politica'® del poder de decision de los ciudadanos.

Basicamente podemos encontrarnos con cuatro tipos de reglas:

* Reglas que establecen lo que se consideran rentas exentas.
» Reglas que establecen dietas en concepto de gastos de representacion.
* Reglas que marcan un limite maximo en cuanto al establecimiento de reducciones.

* Reglas que establecen unos limites respecto de los gastos en concepto de pago de
intereses en la financiacion de la empresa, gastos deducibles por representacion,
publicidad, etc.

De esta forma, vemos como el derecho tiene el poder real para moldear las decisiones que
toman las empresas desde los incentivos fiscales hasta la fijacion de precios.

15 Decisién de la Comision (2007/75/CE) de 22 de diciembre de 2006, por la que se crea un grupo de expertos sobre pre-
cios de transferencia (DO L 32, 6 de febrero de 2007). Entre los cometidos de este grupo cabe destacar el de «crear un
espacio en el que los expertos de las empresas y de las administraciones fiscales nacionales puedan debatir sobre los pro-
blemas relacionados con los precios de transferencia, que obstaculicen las actividades empresariales transfronterizas en
la Comunidad» o el de «asesorar a la Comision en las cuestiones fiscales relacionadas con los precios de transferencia».

16 MONTARES, P.: Inteligencia Politica, Pearson, Madrid, 2012.
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Desde dos puntos de vista:

a) Determinacion legal: el establecimiento del marco normativo es condicion necesa-
ria y suficiente para generar cambios en el comportamiento de la sociedad.

b) EIl Derecho como instrumento, con un poder limitador, pero en absoluto desprecia-
ble para moldear la toma de decisiones, el comportamiento de la sociedad.

Un cambio normativo no solo tiene efectos a corto plazo sobre las decisiones presentes, sino
que afecta a la evolucion de las preferencias en el futuro. Tal y como sefiala Geoffrey Hopgson!7,
los cambios en las restricciones legales pueden dar lugar a cambios en los habitos de pensamien-
to y de comportamiento, y sobre los nuevos habitos de pensamiento y comportamiento surgen
nuevas preferencias e intenciones.

Como sefiala Javier SaLINAs'®, el poder pedagdgico del derecho descansa en el hecho de
que su capacidad para limitar, alterar o estructurar la conducta, aunque limitada, da lugar a nue-
vas percepciones y disponibilidades dentro de los individuos.

Las normas fiscales establecen los deberes de cumplimiento sobre la declaracion de forma
correcta, son los ciudadanos los responsables de aplicar y cumplir, y la Administracion de hacer
cumplir las normas, que los ciudadanos a través de los intermediarios fiscales comprenden y,
por lo tanto, comienzan a confiar en que ciertas normas y reglas tienen su fundamento, y que en
el margen son eficaces para el sostenimiento del estado del bienestar, entonces a largo plazo, la
presion fiscal a través de la contencion del gasto publico, déficit cero, ajuste presupuestario, en-
trada del sector privado en la gestion de los servicios publicos, mejora del rendimiento econdmi-
co en general, asi vemos como este tipo de medida ofrece mayor potencialidad en su utilizacion.

La expresion legal del establecimiento del derecho fiscal incluye tanto un componente de
obligatoriedad como un componente de fundamentacion motivacional. Mientras que el compo-
nente de obligatoriedad ordena actuar con arreglo a la disciplina del derecho fiscal, el componente
de fundamentacion motivacional induce a los empresarios a actuar con base en un comportamien-
to marcado por la normativa vigente, derecho positivo, que evite la incorrecta aplicacion de la
norma, evitando el régimen de infracciones y sanciones.

En mi opinién, desde finales del siglo XX, el problema no es la economia; el problema es
el sistema financiero y los tributos, siendo la solucion la aplicacion del Derecho Financiero y

17 yia HoDGSON, G. M.: «The hidden persuaders: institutions and individuals in economic theory», Cambridge Journal
of Economics, 27, 2003, pags. 159-175.

18 pig SALINAS, J.: «Innovaciones en el entramado institucional de la gestion de los presupuestos publicos: introduc-
cion a la economia politica de las reglas e instituciones fiscales», en Economia Politica de las Reglas e Instituciones
Fiscales, Textos de Economia, Caja Espaia, Ledn, 2008, pag. 40.
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Tributario. El problema no son los numeros, las matematicas, sino el porqué de los niimeros y de
las matematicas, siendo los impuestos un tributo de suma cero.

Por lo tanto, respondiendo a la pregunta ;tiene el Derecho algin poder real para moldear
las decisiones fiscales de las empresas?

El articulo 16.2 del TRLIS ya indicaba que las personas o entidades vinculadas deberan
mantener a disposicion de la Administracion tributaria la documentacion que se establezca regla-
mentariamente. Dicha documentacion no sera exigible a las personas o entidades cuyo importe
neto de la cifra de negocios habida en el periodo impositivo sea inferior a 10 millones de euros,
siempre que el total de las operaciones realizadas en dicho periodo con personas o entidades vin-
culadas no supere el importe conjunto de 100.000 euros de valor de mercado. Para determinar el
importe neto de la cifra de negocios se tendran en consideracion los criterios establecidos en el
articulo 108 de esta ley. No obstante, deberan documentarse en todo caso las operaciones realiza-
das con personas o entidades vinculadas que residan en un pais o territorio calificado reglamen-
tariamente como paraiso fiscal, excepto que residan en un Estado miembro de la UE y el sujeto
pasivo acredite que las operaciones responden a motivos econdmicos validos y que esas personas
o entidades realizan actividades economicas.

Las personas o entidades vinculadas, con objeto de justificar que las operaciones efectuadas
se han valorado por su valor de mercado, deberan mantener a disposicion de la Administracion
tributaria, de acuerdo con principios de proporcionalidad y suficiencia la documentacion especi-
fica que se establezca reglamentariamente.

Dicha documentacion tendra un contenido simplificado en relacion con las personas o enti-
dades vinculadas cuyo importe neto de la cifra de negocios, definido en los términos establecidos
en el articulo 101 de esta ley, sea inferior a 45 millones de euros.

Comparando la redaccion del primer parrafo del articulo 16.2 del TRLIS, con respecto al ar-
ticulo 18.3 de la LIS, comprobamos que se ha incorporado un nuevo término en este nuevo articu-
lo 18.3 llamado «principio de proporcionalidad y suficiencia», en cuanto a la elaboracion de la do-
cumentacion se refiere, que es equivalente a lo preceptuado en el articulo 18.2 del RIS, cuando
indica que la documentacion prevista en el articulo 16.2 del TRLIS, o sea, a la documentacion
que se establezca reglamentariamente, tiene el siguiente contenido: «2. La documentacion a
que se refiere esta seccion debera elaborarse teniendo en cuenta la complejidad y volumen de
las operaciones, de forma que permita a la Administracion comprobar que la valoracidon de
las mismas se ha ajustado a lo previsto en el articulo 16 de la ley del impuesto. En su prepa-
racion, el obligado tributario podra utilizar aquella documentacion relevante de que disponga
para otras finalidades [...]». Tanto el principio de proporcionalidad y suficiencia, evocado en
el primer parrafo del apartado 3 del articulo 18 de la LIS, como los términos «complejidad» y
«volumen de las operaciones» del actual articulo 18.2 del reglamento, no dejan de tener cierta
indeterminacion, por lo que el término actual como los anteriores generan inseguridad juridica
por su imprecision.
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Desde la STS de 17 de abril de 2014, que al margen de declarar nulos algunos de los precep-
tos contenidos en el RIS, ha dictaminado que determinados preceptos reglamentarios debian estar
recogidos en la ley y no en el reglamento, es por lo que se ha incorporado a la nueva ley otros pre-
ceptos que actualmente se encuentran en el reglamento debido a que la anterior normativa adolecia
de un problema de rango de ley o jerarquia legal, por lo que nos encontramos ante el primer ejem-
plo de incorporacion de un texto reglamentario a la nueva ley, aunque con una nueva redaccion.

» Exoneracion global eliminada:

Si observamos la comparativa del segundo parrafo de ambos articulos, se aprecia
el cambio producido al eliminarse el primer filtro de exoneracién de documenta-
cion previsto para las empresas de reducida dimension (ERD) siempre que el im-
porte conjunto de las operaciones vinculadas no supere los 100.000 euros, por una
documentacion de «contenido simplificado» en relacion con las personas o entida-
des vinculadas cuyo importe neto de la cifra de negocios, definido en los términos
establecidos en el articulo 101 de esta ley, sea inferior a 45 millones de euros.

» Contenido simplificado:

En lo que se refiere a la elaboracion de la documentacion especifica, el apartado
3 del articulo 18 indica que: «Dicha documentacion tendra un contenido simplifi-
cado en relacion con las personas o entidades vinculadas cuyo importe neto de la
cifra de negocios, definido en los términos establecidos en el articulo 101 de esta
ley, sea inferior a 45 millones de eurosy.

Los requerimientos de documentacion en materia de operaciones vinculadas se sitian en el
marco del derecho material, que se compone de una serie de normas y contranormas que recipro-
camente constituyen la base de la documentacion de las operaciones vinculadas en materia de va-
loracién con el cumplimiento del valor normal de mercado que deben cumplir los contribuyentes
que realicen operaciones vinculadas por valor superior a 250.000 euros. El contribuyente tiene
que probar con la documentacion todos aquellos hechos que sin negar la relacion juridica como
existente y valida excluyen la pretension del sujeto pasivo con base en los hechos exteriores de
la propia relacion. El sujeto pasivo tiene la carga de probar con la documentacion todos los ele-
mentos que componen el régimen de las operaciones vinculadas (art. 18 LIS).

Hay obligacion de presentacion de documentacion simplificada que justifique la operacion
vinculada, cuando las empresas tengan una cifra de negocio inferior a 45 millones, y obligacion
de presentacion de documentacion normal que justifique la operacion vinculada, para aquellas
empresas que superen esta cifra de negocio.

Se reducen también en la regulacion de las operaciones vinculadas las sanciones e infracciones.
Asi como se reduce y se simplifican los métodos de valoracion y justificacion de dichas operaciones
valoracion a cinco, de los cuales se puede elegir indistintamente cualquiera de ellos para valorar y
justificar las operaciones vinculadas, con base en los criterios que se determinen. Sin la necesidad,
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como marca la norma actual que sera modificada, de tener que elegir un primer método que valore y
justifique para poder pasar al siguiente y asi sucesivamente, lo que hace verdaderamente compleja la
valoracion y justificacion de las operaciones vinculadas con la norma actual que se pretende reformar.

Estas son las circunstancias en que ya estan inmersas la mayoria de sociedades y entidades:
el cumplimiento con las obligaciones de documentacion. Por ello, hemos considerado que podria
resultar util exponer los criterios, que estimamos que ha de llevarse a cabo la documentacion de
las operaciones vinculadas, en el impuesto sobre sociedades, de acuerdo con los nuevos precep-
tos, que, de ahora en adelante, deberan aplicarse.

12. LA FIGURA DEL INTERMEDIARIO FISCAL

Con el objetivo de continuar a la vanguardia en la gestion de la recaudacion de los tributos,
administraciones como la Agencia tributaria de Catalufia apuestan por implantar un modelo de
gestion basado en la confianza mutua que existe entre el contribuyente y su asesor, de tal forma
que el asesor se convierte en colaborador, intermediador fiscal, permitiendo concentrar la labor
de la Agencia tributaria en el control de los operadores econdmicos que se encuentran al margen
de la ley fiscal. De esta forma nos encontramos con un sistema de gestion fundamentado en la
cooperacion entre el sector publico y el sector privado.

Las Administraciones fiscales de los paises mas avanzados del mundo ya han superado el
modelo tradicional de control generalizado y estan importando un modelo de gestion tributaria
basado en la confianza en el conjunto de los contribuyentes y en la colaboracion con los interme-
diarios fiscales!?, que les permite concentrar la accion administrativa en el control de los opera-
dores econdémicos que deliberadamente se sitian al margen de la ley.

Los intermediarios fiscales (gestores, abogados, auditores, censores jurados, economistas, téc-
nicos tributarios, titulados mercantiles, graduados sociales, etc.) pueden contribuir decisivamente a
mejorar el porcentaje de cumplimiento voluntario, de manera que los recursos (siempre escasos) de
la Administracién podran destinarse preferentemente a la lucha contra la economia sumergida (no
declarantes) y a hacer frente al fraude fiscal de mayor intensidad (delincuencia fiscal). Por muy com-
pletos que sean los servicios de asistencia de la Administracion tributaria, la experiencia demuestra
que sin la intervencion de los denominados intermediarios fiscales, actualmente seria del todo impo-
sible gestionar un sistema tributario tan complejo como el que se ha creado en los tltimos 30 afios.

Los intermediarios fiscales son un factor importante a la hora de organizar las relaciones
entre la Administracion tributaria con los contribuyentes puesto que son ellos quienes, con fre-

19 Esta propuesta ya esta en vias de ser implantada en la Comunidad Auténoma de Cataluia, a iniciativa del consejo
asesor de la Administracion tributaria de Cataluiia.
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cuencia, les atienden en primera instancia y les aconsejan sobre las mejores alternativas que les
ofrece la normativa vigente. Son los intermediarios fiscales quienes mejor conocen la realidad
de la situacion de cada uno de sus clientes y, a menudo, los que asumen las consecuencias juri-
dicas de sus decisiones. Por tanto, ademas del despliegue institucional que requiere la creacion
de una Administracion tributaria, hay que tener muy presente que la eficacia de la accion de los
organismos publicos responsable de la aplicacion de los tributos dependera en buena medida de
su capacidad de conseguir la cooperacion e, incluso, la complicidad del sector privado. Si ello es
asi, y aunque no se trate propiamente de una red institucionalmente vinculada a la Administra-
cion tributaria, para mejorar los resultados de la gestion tributaria ordinaria sin incurrir en unos
costes excesivos de administracion, habria que contar con una interlocucién permanente con el
conjunto de los intermediarios fiscales, con quienes seria conveniente establecer mecanismos de
intercambio de informacion y de conciliacion de criterios interpretativos, a fin de promover el
cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias en beneficio de todos.

Los intermediarios fiscales son los profesionales que asesoran, preparan y, a menudo, pre-
sentan las liquidaciones tributarias de los contribuyentes, constituyendo un elemento fundamental
en la estructura del sistema fiscal. Son gestores administrativos, graduados sociales, abogados,
auditores, censores jurados de cuentas, economistas, titulados mercantiles, técnicos tributarios,
etc., quienes contribuyen decisivamente en la mejora del cumplimiento de las normas fiscales,
de manera que los recursos de la Administracion publica se pueden destinar de forma preferente
a la lucha contra la economia sumergida y el fraude fiscal.

Es evidente que la Administracion tributaria presta un servicio de asistencia a los contri-
buyentes, los 6rganos de la agencia facilitan informacion sobre el cumplimiento de las normas,
pero la experiencia demuestra que son los colaboradores sociales (art. 92 LGT) los que llevan
a cabo una labor de confianza mutua como intermediarios fiscales con el contribuyente. De tal
forma que lo que demanda la Administracion publica es cooperacion y complicidad por parte del
sector privado en el cumplimiento de las normas fiscales para erradicar la economia sumergida
y el fraude fiscal, como lacra del estado de bienestar que todos deseamos y nos merecemos. Los
tributos son el precio de la civilizacion, que, en libertad, desea tener un determinado estado de
bienestar, recordemos que en la jungla no se pagan tributos.

El objetivo es establecer la via del cumplimiento cooperativo con los intermediarios fiscales
para establecer mecanismos de intercambio de informacidn, conciliacion de posturas, interpreta-
ciones de las normas, a fin de promover el cumplimiento voluntario de las obligaciones fiscales
en beneficio de todos con el objetivo de reducir la conflictividad en las relaciones entre la Admi-
nistracion tributaria y los contribuyentes, mejorando la confianza reciproca y la seguridad juri-
dica en beneficio de la eficacia del sistema, just culture®®. Tengamos en cuenta la capacidad de

20 pid. BoNELL COLMENERO, R.: «Concienciacion civico-tributaria en el S. XXI. Just Culture», en Anuario Juridico
Econémico Escurialense, vol. XLVIII (2015), Madrid, 2015, pags. 501-522. URL: <http://www.rcumariacristina.
net:8080/0js/index.php/AJEE/article/download/226/pdf>.
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influencia que tienen los asesores financieros y tributarios en la toma de decisiones de los contri-
buyentes. Con la implementacion de este sistema, con las garantias correspondientes de que nos
encontramos ante profesionales con una dptima formacion técnica, contribuye a la mejora del
cumplimiento voluntario sin necesidad de un control intensivo a posteriori por parte de la Admi-
nistracion tributaria como sucede ahora.

Para incentivar la instauracion de este sistema, cabe contar con reducciones, exoneracion
de sanciones en el supuesto de encontrarnos ante un error de interpretacion de la norma, en los
supuestos en que el contribuyente ha contado con el asesoramiento de un profesional sometido
al control deontologico, siempre que sea una discrepancia razonable en la interpretacion de la
norma, tal y como establece el articulo 179 de la LGT.

El objetivo, por tanto, es utilizar a los intermediarios fiscales para que a través de su impacto
en la concienciacion civico-tributaria aumente el cumplimiento voluntario por parte de los contri-
buyentes, llegando a ser el Aub de ultima generacion, para transmision del conocimiento fiscal y
recepcidn-canalizacion de las autoliquidaciones de los contribuyentes, siendo el nexo vital entre
el contribuyente y la Administracion tributaria, gracias a la amplia experiencia para dar soporte a
los ciudadanos de una manera inmediata, 4gil y eficiente, no porque la Administracion tributaria
no quiera o no pueda ofrecerlo, sino por el espiritu de arbitrariedad que lleva aparejada la figura
del intermediario fiscal. La figura del intermediario fiscal como el profesional que asesora, prepa-
ray ejecuta las obligaciones tributarias de los contribuyentes, junto con la necesaria acreditacion
de la formacion como experto contable y fiscal, es la materializacion de la actuacion profesional
sobre la accion de la contabilidad, y la aplicacion del régimen fiscal, de un cédigo deontologi-
co de funcionamiento, dentro de la regulacion técnica del ejercicio de la profesion basado en los
principios de libertad, responsabilidad y utilitarismo, que no difiere de la manera en que se han
organizado otras profesiones otorgandose a si mismas sus propias reglas de funcionamiento téc-
nicas y deontoldgicas.

13. CONCLUSIONES

El entorno de los negocios en el siglo XX y XXI se esta caracterizando por el volumen y la
complejidad normativa, circunstancia que a través del impulso de la OCDE, y el G20 a través de
BEPS, se incentiva una serie de normalizacion estandarizada a nivel internacional.

El volumen de normas, reglamentos y 6rdenes ministeriales requiere de expertos que velen
por el cumplimiento de forma estricta y prevean de manera razonable la realidad de la legisla-
cién proyectada.

La década de los noventa y los primeros afios de este siglo han sido testigos del fendmeno
del desarrollo del comercio electronico, las tecnologias relacionadas con la informatica y las te-
lecomunicaciones, siendo objeto de explotacion comercial a nivel global. Las nuevas tecnologias
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de la informacion, de la comunicacion y el transporte, junto con la liberalizacion de los mercados,
han impulsado el desarrollo e internacionalizacién de la economia sin precedentes.

El sistema fiscal se integra dentro del subsistema juridico y de otro subsistema que es el eco-
nomico. Ninguno es en si un sistema cerrado. De ahi su interconexion entre ellos y con un aseso-
ramiento juridico y tributario en el mejor de los casos unico, pero las operaciones vinculadas no
son mecanicas, sino que tienen que concebirse como reciprocas operaciones que mantienen inte-
ractivas las pulsiones de los diferentes aspectos de la vida de la empresa, del mercado en el que
desenvuelven, de la coyuntura econémica. En este sentido las entidades, las empresas —ERD—,
EMN —transnacionales—, al establecer los precios de transferencia en sus operaciones vinculadas
actian o deben actuar juridicamente, y, a su vez, el paradigma de su actuar con arreglo a Dere-
cho no puede prescindir de la dimensién econdémica de la accion.

La complejidad actual del mundo de los negocios ha conducido a que tanto las empresas
como las Administraciones tributarias se vean en la necesidad de dar instrucciones muy concre-
tas del modo de llevar a cabo sus operaciones vinculadas, a través de protocolos de actuacion,
que no solo persiguen la eficacia, sino especialmente que se llevan a cabo estas actividades de
negocio de una forma ética y sostenible cumpliendo siempre con la legalidad. Siendo necesaria
la labor que realizan los intermediarios fiscales, para el buen hacer en la determinacion de la base
imponible y la correcta aplicacion de los tributos. No cabe duda de que como sefiala el Consejo
Europeo de la Abogacia, hay muchos objetivos atractivos establecidos, que son claramente de
interés publico en términos de alcanzar una relacion mas eficaz entre las autoridades tributarias,
los contribuyentes y los intermediarios que los aconsejan. Cabe destacar como Catalufia apuesta
definitivamente por poner en valor la labor que realizan los asesores financieros y tributarios en
el cumplimiento de las normas fiscales, al establecer la figura del intermediario fiscal, profesional
que se situa entre el obligado tributario y la Agencia tributaria con el fin de mejorar y de acercar
posiciones en los deberes de cumplimiento de las obligaciones fiscales, facilitando la informa-

cién, instruyendo y formando a los obligados tributarios®!.

El cumplimiento de las normas y los protocolos de documentacioén con la responsabilidad
empresarial, estandares éticos que afectan a la actividad de la empresa, ante la presion para po-
tenciar el control de los precios de mercado, el seguimiento de las operaciones, han llevado a
elaborar el estandar internacional sobre sistemas de gestion del cumplimiento, a través de las nor-
mas. Introduciendo la dimension ética dentro de los cometidos propios del cumplimiento a valor
de mercado, tal y como establece el articulo 18.1 de la LIS: «Las operaciones efectuadas entre
personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor de mercado. Se entendera por valor de
mercado aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes en condiciones
que respeten el principio de libre competenciay.

21 A modo de reflexién se recomienda leer la colaboracion que realiza el profesor Costas: «El papel del intermediario
fiscaly. URL: <http://www.apttcb.cat/descargar_articulo/57>.
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El cumplimiento normativo no es mas que una manifestacion de la ética aplicada a los nego-
cios. Cumplimiento y ética son conceptos que van unidos de la mano. De tal forma que se espera
de los responsables del cumplimiento de la legalidad, no solamente que observen una conducta
ética, sino que hagan observar una conducta ética en las personas y las entidades que se vinculan
con la organizacion. Teniendo en cuenta el articulo 18 de la LIS:

» Partes vinculadas, perimetro de vinculacion (art. 18.2 LIS).

» Principio de proporcionalidad y suficiencia. Limites de exoneracion global (art.
16.2 TRLIS) vs. Documentacion con contenido simplificado (art. 18.3 LIS).

* Determinadas obligaciones especificas de documentacién (art. 20.3 TRLIS) vs.
Obligaciones exigibles en su totalidad (art. 18.3 LIS).

* Operaciones a las que no sera exigible la documentacion (art. 18.3 LIS).
*  Métodos de valoracion (art. 18.4 LIS).
* Deducibilidad de los gastos por prestaciones de servicios (art. 18.5 LIS).

» Prestacion de servicios de un socio profesional, persona fisica, a una entidad vin-
culada (art. 18.6 LIS).

* Requisitos de los Acuerdos de Reparto de Costes (art. 18.7 LIS).

» Precision para contribuyentes que posean un establecimiento permanente en el ex-
tranjero (art. 18.8 LIS).

* Solicitud de valoracion previa a la Administracion (art. 18.9 LIS).

* Facultad de comprobacion de valores por la Administracion tributaria y determi-
nacion de las rentas que se deriven del ajuste para el conjunto de las partes inter-
vinientes en la operacion (art. 18.10 LIS).

* Ajuste secundario (art. 18.11 LIS).
* Regulacion reglamentaria de la comprobacion de valores (art. 18.12 LIS).
» Infracciones y sanciones (art. 18.13 LIS).

» Efectos de la valoracion en otros impuestos (art. 18.14 LIS).

Todo ello, tal y como se recoge en el preambulo de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
impuesto sobre sociedades, el régimen de las operaciones vinculadas fue objeto de una profunda
modificacion con ocasion de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, y que tuvo como elemento esencial la introduccion de unas obligaciones de do-
cumentacion especificas exigibles a las operaciones vinculadas.
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El tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas constituye un elemento trascenden-
tal internacionalmente, al cual se dedican especificamente tanto la UE como la OCDE. En este
sentido, debe tenerse en cuenta que la interpretacion del precepto que regula estas operaciones
debe realizarse, precisamente, en concordancia con las Directrices de Precios de Transferencia
de la OCDE y con las recomendaciones del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la
UE, en la medida en que no contradigan lo expresamente sefialado en dicho precepto, o en su
normativa de desarrollo.

En el ambito de las operaciones vinculadas, esta ley presenta novedades en relacion con la
documentacion especifica a elaborar por las entidades afectadas, que tendra un contenido simpli-
ficado para aquellas entidades o grupos de entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios
sea inferior a 45 millones de euros, y no sera necesaria en relacion con determinadas operaciones.
También es novedosa la restriccion del perimetro de vinculacion, perimetro que fue escasamente
alterado en la Ley 36/2006 y respecto del cual se ha puesto de manifiesto la necesidad creciente
de restringir los supuestos de vinculacion en el ambito de la relacion socio-sociedad, que queda
fijado en el 25 % de participacion.

En relacion con la propia metodologia de valoracion de las operaciones, se elimina la jerar-
quia de métodos que se contenia en la regulacion anterior para determinar el valor de mercado de
las operaciones vinculadas, admitiéndose, adicionalmente, con caracter subsidiario otros métodos
y técnicas de valoracion, siempre que respeten el principio de libre competencia.

Asimismo, se establecen en esta ley reglas especificas de valoracion para las operaciones de
los socios con las sociedades profesionales, ajustadas a la realidad econdmica.

Hoy cabe destacar como la predominancia del ambito financiero, fiscal, econdémico, inver-
sion, crecimiento, préstamo lo ha invadido todo, derivando en la gestion —el management, em-
poderar, la gobernanza, la imposicion de los criterios, de la toma de decisiones, mas regulacion,
para imponer los criterios, sirvan de ejemplo los articulos 36 de la LIS y 9 del RIRPF.

Volviendo a poner de relieve por parte de los asesores financieros y tributarios, como de la
Agencia tributaria, el criterio de la clausula «Van Halen» en los contratos, para verificar el cum-
plimiento y la puesta de manifiesto del principio just¢ culture, confianza mutua.

Siguiendo a GONZALEZ MENDEZ?2, la doctrina cientifica y los 6rganos decisores en el 4m-
bito de aplicacion de los tributos deben plantearse la necesidad de recurrir al principio de buena
fe, de confianza mutua, construirlo o reconstruirlo desde las peculiaridades de la relacion juri-
dico tributaria. Los servicios que puede rendir, tanto a la satisfaccion del interés publico como
al respeto de las funciones de gestion de la Administracion tributaria y la casi inexistente fe en
las bondades del deber de contribuir a la financiacion de las necesidades colectivas. Solo asi

22 GonzALez MENDEZ, A.: Buena fe y Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid, 2001.
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sera posible que el concepto de democracia recobre el pleno vigor de su significado: el demos
influye y/o constituye un auténtico cratos; solo puede haber legitimidad en la tarea de definir los
objetivos del poder —aunque sea a través de las intermediaciones tipicas de los sistemas demo-
cratico-representativos—, si el antiguo subdito, hoy metamorfoseado en «ciudadano», entiende
que entre ¢l y el Estado —representacion institucional del nosotros— hay, mas que pugna y be-
ligerancia, un comun objetivo de construccion de una arquitectura social justa y solidaria, de
modo que van sedimentando una estimable cultura juridica del deber de hacer, que contribuye
a la justicia y a la paz.

El Derecho ha de tener la suficiente flexibilidad para adaptarse al cambio social y la sufi-
ciente estabilidad para aportar seguridad juridica.

Somos capaces de utilizar todos los avances que proporcionan las tecnologias de la infor-
macion en el siglo XXI, que permiten practicar la trazabilidad de las operaciones comerciales,
estableciendo sistemas armonizados, homogéneos a nivel sector publico y sector privado, in-
cluso a nivel organizaciones internacionales, todos con el mismo sistema para el control de las
operaciones, que garanticen que todo lo que se ha registrado en la contabilidad y en los libros
registro de facturas emitidas y libros registro de facturas recibidas, libro registro de bienes de
inversion, son ciertos, no se han modificado. Hacia una convergencia entre las operaciones
realizadas, los medios de pago realizados, terminales de los puntos de venta, cajas registrado-
ras, para eso tenemos la tecnologia. De tal forma que los contribuyentes que cumplen con la
seguridad juridica pertinente, con la seguridad operativa, sabiendo que si cumplimos los es-
tandares no vamos a tener ningin problema, porque estamos cumpliendo con el sistema fis-
cal vigente, garantizando que se estan declarando todas las operaciones realizadas. Permite
un control sencillo a la Administracion, suponiendo un ahorro en los recursos publicos, pu-
diendo concentrar mas recursos a la persecucion del fraude fiscal y de la economia sumergi-
da. Siguiendo en esta linea se ha desarrollado el Codigo de Buenas Practicas: un instrumento
de gobernanza fiscal para las empresas espafiolas. El Codigo de Buenas Practicas tiene como
objetivo promover una relacion reciprocamente cooperativa entre la Agencia tributaria y las
empresas que lo suscriban. Elaborado por el Foro de Grandes Empresas, es de aplicaciéon a
aquellas que se adhieran plenamente al Codigo, a través de un acuerdo del consejo de admi-
nistracion u o6rgano equivalente. El Informe anual de gobierno corporativo de las empresas
adheridas debe reflejar el efectivo cumplimiento del Cédigo. Su no inclusidon puede ser enten-
dida como una renuncia al mismo.

El Cédigo de Buenas Practicas contiene recomendaciones, voluntariamente asumidas por
la Administracion tributaria espafiola y las empresas con el objetivo de mejorar la aplicacion de
nuestro sistema tributario a través de: la cooperacion y la confianza entre la Administracion y las
empresas; la aplicacion de politicas responsables por parte de estas ultimas.

La mayor complejidad de las empresas con operativas internacionales exige una adecuada
gestion de los riesgos que conlleva el cumplimiento de las obligaciones tributarias, para lo que
es necesaria dicha cooperacion Administracion tributaria —empresas—.
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Transparencia, buena fe y cooperacion con la Agencia tributaria en la practica fiscal em-
presarial: lo que implica evitar el uso de estructuras opacas o el compromiso de que el consejo
de administracion de las empresas esté debidamente informado de las politicas fiscales aplicadas
por cada entidad, antes de su realizacion y de la presentacion de las cuentas anuales o el impues-
to sobre sociedades.

Transparencia y seguridad juridica en la aplicacion e interpretacion de las normas tributa-
rias por parte de la Agencia tributaria, en lo que respecta a la aplicacion de los criterios interpre-
tativos derivados de la doctrina administrativa y jurisprudencial y su puesta en conocimiento de
los contribuyentes.

Reduccion de la litigiosidad y evitacion de conflictos, potenciando el acuerdo en todas las
fases del procedimiento inspector, hacia soluciones pactadas entre la Administracion y los con-
tribuyentes, a la hora de resolver las discrepancias sobre la interpretacion de las normas tributa-
rias o la percepcion de los hechos a los que se aplica la norma.

El Cédigo de Buenas Practicas incorpora una serie de acciones, que las empresas pue-
den aplicar, de forma voluntaria. Es importante sefialar que dicha aplicacion puede llevarse a
cabo con independencia del tamafio de las empresas y que sirve de baremo reputacional para
las mismas.

Por ultimo, y no por ello menos importante, el acuerdo para instrumentalizar la externaliza-
cion de los servicios tributarios llevados a cabo por la figura de los intermediarios fiscales seria
bien a través de un contrato de colaboracion publico-privada, se trata de una modalidad contrac-
tual prevista por la Comision Europea en el Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada y
el Derecho Comunitario en materia de contratacion publica y concesiones, reflejado también en el
propio articulo 11 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de contratos del sector ptiblico (TRLCSP), bien a través de esta
modalidad contractual, la Administracion puede encargar a una entidad de derecho privado, por
un tiempo determinado, la realizacién de una actuacion global e integrada, sobre prestaciones de
servicios ligadas al desarrollo por la Administracién del servicio publico o actuacidn de interés
general que le haya sido encomendado?®. O bien, en virtud del articulo 8 del TRLCSP, mediante
el contrato de gestion de servicios publicos, modalidad dptima para dar cauce a una externaliza-
cion tributaria. El control queda en poder de la Administracion que somete a concurso la concesion
administrativa de servicio publico. En todo caso, los asesores financieros y tributarios, actuando
de intermediarios fiscales, han de estar a la altura de estas nuevas funciones que se les encomen-
daria, como facilitadores en la resolucion de conflictos, como mediadores y acercando posicio-

23 Vid. GonzALEZ GARCiA, J. V.: «El contrato de colaboracion publico-privaday, en Revista de Administracién puiblica,
n.° 170, mayo-agosto de 2006, Fundacion Espafiola para la Ciencia y la Tecnologia (FECYT), Madrid, 2006, pags.
7-39. Disponible el 4 de enero de 2016, 10:21H PM. URL: <http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistas
electronicas?IDR=1&IDN=621&IDA=26467>.
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nes entre la Administracion y el contribuyente. Conectando con la sociedad, puesto que tenemos
2.500 entidades multinacionales, de las que 500 son lideres mundiales en su sector, lo que coloca
a las empresas espafiolas como contribuyentes en una posicion sobresaliente, ademas de tener en
cuenta que somos un continente y un pais de entidades de reducida dimension, que si erradicamos
la competencia desleal que supone la economia sumergida, alcanzaremos el estado de bienestar
que toda sociedad desea con una menor presion fiscal. Fomentando la inversion, la contratacion,
la seguridad juridica, sin seguridad juridica no hay Estado de Derecho, no olvidemos que vivimos
un tiempo de legislacion motorizada, de gran profusiéon normativa y reglamentaria lo que tiene dos
consecuencias: la minusvaloracion de las normas, porque siempre se desprecia lo que abunda, y el
descenso de la calidad desde el punto de vista formal y material. Recomendando cuidar el fondo y
la forma de como se legisla proporcionando una mayor seguridad juridica, siendo un activo para
la atraccion de inversion en el Reino de Espaia.
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ExTRACTO

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de febrero de 2017, sobre deci-
sion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de los Paises Bajos, constituye un nuevo
pronunciamiento sobre la discriminacion fiscal de los ciudadanos comunitarios que son con-
tribuyentes del impuesto sobre la renta en un Estado distinto al de su residencia.

Si las ventajas fiscales relacionadas con la capacidad contributiva no se pueden tener en cuenta
en el Estado de residencia, porque el contribuyente obtiene la cuantia principal de sus ingresos
fuera de este Estado, debe reconocérselas el Estado donde se ejerce la actividad o se tiene el
empleo.

En estos casos la posicion juridica del no residente es comparable a la del residente, y en con-
secuencia las diferencias entre ellos constituyen una discriminacion o un obstaculo a las liber-
tades reconocidas por el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. La discriminacion
no queda desvirtuada por el hecho de que el contribuyente haya obtenido ademéds ingresos
en otros Estados, sean estos 0 no miembros de la Unién Europea.

En el caso objeto de esta sentencia se deben reconocer a los no residentes los rendimientos
inmobiliarios negativos, al igual que se hace a los residentes.

RCyT. CEF, ntim. 412 (julio 2017) - P4gs. 121-130 121

"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/NFJ065377.pdf

RCyT. CEF, nim. 412 (julio 2017) E

1. SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) de 9 de febrero de 2017
resuelve la peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de los Paises Bajos
en el caso X/Staatssecretaris van Financién, asunto C-283/15 (NFJ065377).

En este caso el contribuyente reside en Espana, donde no obtiene ingresos, mientras obtiene
rendimientos profesionales en los Paises Bajos —el 60 % de los mismos—y en Suiza el 40 % restante.
La ley del impuesto sobre la renta de los Paises Bajos establece ademdas un gravamen sobre la renta
imputada por la vivienda propia, si bien permite deducir gastos, como los intereses por préstamos
para la adquisicion de vivienda. Si los gastos son superiores a la renta imputada, como sucede en
el caso presente, el contribuyente tiene rendimientos negativos que reducen su base imponible.

Al ser residente en otro Estado de la Unidon Europea (UE) y obtener rentas en los Paises
Bajos, la ley neerlandesa le permite optar por el régimen fiscal de los contribuyentes residentes
de los Paises Bajos, tributando alli en este caso por todos sus rendimientos (renta mundial). Pero
el contribuyente prefiere no ejercer esta opcion, pues paga menor cuota tributaria total si tributa
en los Paises Bajos y en Suiza, respectivamente, por los ingresos obtenidos en cada territorio. Si
bien en este caso la ley neerlandesa no le permite deducir los rendimientos negativos de su vi-
vienda situada en Espafia, que tampoco puede deducir en Espafia por no obtener aqui ingresos,
al margen de que la ley espaiiola tampoco contempla esta posibilidad.

El Tribunal Supremo de los Paises Bajos plantea si esta imposibilidad de computar los rendimien-
tos negativos es constitutiva de discriminacion, en su caso qué Estado debe permitir la deduccion y si
influye el hecho de que el contribuyente obtenga ingresos en un Estado que no es miembro de la UE.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El tribunal sefala (paragrafo 36) que el contribuyente obtiene rendimientos profesionales y
tiene derecho a la libertad de establecimiento (art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea —TFUE-) a la que se le aplican los criterios de la jurisprudencia derivada de la libre cir-
culacion de los trabajadores (art. 45 TFUE).

También sefala que los demandantes estan en una situacién comparable a la de los residen-
tes, en cuanto al objeto de la pretension (paragrafo 30) porque obtienen la cuantia principal de
sus ingresos fuera del territorio de su Estado de residencia (Espafia) y este no puede concederles
las ventajas resultantes de la toma en consideracion de todos sus ingresos y de su situacion per-
sonal y familiar (paragrafo 38).
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En este caso las ventajas fiscales relacionadas con la capacidad contributiva del no residente
no se tienen en cuenta ni en el Estado miembro de residencia —Espafa—ni en el Estado miembro
de actividad —Luxemburgo— (paragrafos 34 y 35). Luxemburgo, Estado miembro donde el contri-
buyente obtiene el 60 % de sus rentas, tampoco le reconoce los rendimientos inmobiliarios negati-
vos —como hace a los residentes—, por tanto, el contribuyente sufre discriminacion (paragrafo 41).

El reconocimiento de la discriminacion no queda desvirtuada por el hecho de que el con-
tribuyente haya obtenido ademas ingresos en otro Estado miembro de la UE (paragrafo 42) o en
Estados que no son miembros de la UE (paragrafo 51).

La prohibicion de discriminacion se impone «a todo Estado miembroy (paragrafo 51) y su
plasmacion en cada caso debe ser coherente con los criterios de reparto de competencia tributaria
entre los Estados (paragrafo 46). Si bien los Estados tienen libertad para acordar como realizan
este reparto de competencias, el tribunal llega a afirmar que la ventaja fiscal debe aplicarse «en
proporcion a la parte de sus ingresos percibidos en el territorio de cada Estado miembro, reca-
yendo en el trabajador por cuenta propia la carga de proporcionar a las administraciones nacio-
nales competentes toda la informacion sobre sus ingresos mundiales que les permita determinar
esta proporciony» (paragrafo 47).

3. COMENTARIO CRITICO

El TJUE ha emitido ya numerosos pronunciamientos sobre la fiscalidad de los ciudadanos co-
munitarios que son contribuyentes del impuesto sobre la renta en un Estado distinto al de su residen-
cia. Mediante la aplicacion de los principios de no discriminacion y de las libertades de circulacion,
residencia, establecimiento y libre prestacion de servicios, el tribunal ha ido atenuando las diferencias
entre las obligaciones fiscales de los residentes y los no residentes. En primer lugar, la disparidad
en su respectivo tratamiento fiscal por parte de los Estados es, inicialmente, legitima. Pero en oca-
siones la posicion juridica de los no residentes es comparable a la de los residentes, y entonces las
diferencias constituyen una discriminacion o un obstaculo a las libertades reconocidas por el TFUE.

En la resolucion de los asuntos que le son sometidos, el tribunal ha ido delimitando un con-
junto de supuestos en los cuales los no residentes tienen derecho a recibir de los Estados un trato
fiscal igual al dado a los residentes. Para ello ha realizado, segin ha ido conociendo los casos,
una tarea de analisis de qué normas, de las especificas para los no residentes, resultan admisibles
y cuales han de igualarse con las aplicables a los residentes. A falta de una accion legislativa ar-
monizadora en la imposicion sobre la renta, el Tribunal de Justicia esta alumbrando, con su labor
jurisprudencial, un estatuto fiscal del no residente comunitario.

Las primeras sentencias que mitigaron las diferencias entre residentes y no residentes dic-
taminaron casos con los siguientes rasgos mas relevantes: un no residente, no nacional del pais
pero si de otro Estado comunitario, obtiene algunas rentas del trabajo en cuya tributacion no puede
aplicar alguna de las ventajas fiscales que se conceden a los residentes. El tribunal considera que
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esta desventaja supone un obstaculo a la libre circulacion de trabajadores que encubre una dis-
criminacion por razon de nacionalidad.

Asi aparece en la sentencia Biehl (STJCE de 8 de mayo de 1990, asunto C-175/88
[NFJ054680]) en la que un no residente solicita la devolucion de retenciones que la Administra-
cion de Luxemburgo considera impuesto definitivo al no admitir elementos de subjetivizacion
del impuesto para minorar la cuota por circunstancias personales y familiares. El tribunal admitio
que se producia el pago de un impuesto desproporcionado y discriminatorio, contrario a la libre
circulacion de trabajadores, garantizada en el actual articulo 45 del TFUE.

Hechos similares e igual fundamento juridico se presentaron en el caso Bachmann (STJCE de
28 de enero de 1992, asunto C-204/90 [NFJ066700]). En este caso el Estado belga no permitia a
un no residente deducir las primas de seguro de enfermedad y vejez pagadas en otro Estado y ale-
gaba dificultades para el control de la verificacion de los pagos. Este régimen fiscal resultaba muy
oneroso pues las primas no eran deducibles y las prestaciones tributarian posteriormente, por lo
que habia doble imposicion. El tribunal reconocio la discriminacion y no admitié como causa jus-
tificante las dificultades de control, pues el Estado siempre puede solicitar la informacion oportuna.

Después de esta primera etapa se plantearon otros supuestos que presentaban variaciones
con respecto al esquema inicial y que obligan a la elaboracién de una doctrina méas completa.
Estas variantes son:

* El no residente no es nacional de otro Estado, sino del mismo Estado de empleo,
donde plantea el litigio.

* El no residente no obtiene algunas rentas del trabajo en el Estado de empleo, sino
la totalidad o casi totalidad de sus rentas.

* El no residente no obtiene rentas procedentes de su trabajo por cuenta ajena, sino
rentas con otro origen: de actividades econdmicas, empresariales o profesionales,
de capital o pensiones de jubilacion.

Ejemplos de estas nuevas sentencias son las siguientes.

La sentencia Werner (STJCE de 26 de enero de 1993, asunto C-112/91 [NSJ000779]) se
pronuncia sobre el caso de un nacional aleman que obtiene todas sus rentas de trabajo en Ale-
mania pero que reside en los Paises Bajos. Al tributar en Alemania como no residente no puede
aplicarse las ventajas fiscales que se aplican a los residentes, especialmente el minimo exento y
el splitting de la tarifa. El Tribunal de Justicia sentencia que, al tratarse de una pretension formu-
lada por contribuyente contra el Estado de su nacionalidad, no existe discriminacion encubierta
por razon de nacionalidad y la cuestion se califica como interna, sobre la que no tienen compe-
tencia las instancias comunitarias. El tribunal en resoluciones anteriores ya habia rechazado mu-
chas pretensiones por ser calificadas como cuestiones internas, exigiendo que deberia existir otro
Estado implicado para apreciar la competencia del tribunal; en este caso Werner, sin embargo,
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no se considera suficiente que el contribuyente sea residente de un Estado distinto a aquel en el
que ha de tributar. Esta sentencia fue posteriormente muy criticada; por un lado, el tribunal pa-
rece entender que la prohibicion de discriminacion en tributacion directa alcanza solo a la que se
produce por nacionalidad y no por otros motivos. Por otro lado, en el caso Werner aparece otro
elemento de hecho que lo distingue de los casos anteriores: el no residente obtiene en el Estado
de empleo la totalidad de sus rentas; por lo que si no puede aplicar en dicho Estado los criterios
de subjetivizacion del impuesto (minimo exento, cargas familiares, etc.), que lo adaptan a su ca-
pacidad contributiva real y dado que tampoco los podra hacer valer en su Estado de residencia,
acaba soportando un impuesto superior al que las legislaciones tributarias consideran justo. Sin
embargo, en la sentencia Werner el tribunal no pone ningun remedio a esta situacion.

A estas circunstancias, sin embargo, atiende el tribunal en la sentencia Schumacker (STJICE
de 14 de febrero de 1995, asunto C-279/93 [NFJ005254]) cuyo supuesto de hecho es el de un
nacional y residente en Bélgica que obtiene la totalidad de sus rentas de trabajo en Alemania. En
esta sentencia se reitera la posibilidad de que un Estado grave de modo diferente y mas oneroso
a los no residentes con respecto a los residentes; pero excluye esta posibilidad si los no residen-
tes se encuentran en una situacion comparable a la de los residentes. En esta sentencia se inicia
la linea jurisprudencial de analizar en cada caso si la situacion respectiva es equiparable y de
considerar en consecuencia discriminatoria la norma que prevé distinto trato juridico a los no re-
sidentes, constituyendo un obstaculo para la libre circulacion de los trabajadores. Esta sentencia
ademas da cabida en el ambito comunitario a razonamientos sobre elementos que son especifi-
cos de la tributacion directa: los de subjetivizacion del impuesto por circunstancias personales y
familiares y la tributacion conforme a la propia capacidad contributiva.

En sentencias posteriores el tribunal emana la doctrina de que también esta prohibida la discri-
minacion de los no residentes cuando esta constituye un obstaculo no justificado para el ejercicio de
otras libertades comunitarias y cuando los contribuyentes obtienen rentas que no son del trabajo. Es
el caso de la sentencia Wielockx (STJCE de 11 de agosto de 1995, asunto C-80/94 [NFJ066695])
nacional y residente en Bélgica, quien percibe la totalidad de sus rentas por el ejercicio de una ac-
tividad en los Paises Bajos, donde no se le permite la deduccion de la reserva para la vejez, per-
mitida a los residentes. El tribunal declara que la de residentes y no residentes que constituyan la
reserva para la jubilacion son situaciones comparables y la negativa a la deduccion es una discri-
minacion contraria a la libertad de establecimiento, garantizada en el actual articulo 49 del TFUE.

Similar es la sentencia del caso Asscher (STJCE de 27 de junio de 1996, asunto C-107/94
[NFJ004369]) en la que el tribunal considera de modo novedoso que la pretension que un nacio-
nal plantea ante su Estado no es necesariamente cuestion interna. Asscher, nacional de los Paises
Bajos, reside en Bélgica y ejerce actividades por cuenta propia en ambos Estados. Por el hecho de
no ser residente y no pagar las cotizaciones sociales en los Paises Bajos, se le aplica un impues-
to con el tipo tnico del 25 %, a diferencia del aplicado a residentes y no residentes que obtengan
en el pais el 90% de sus rentas, cuya escala comienza con el tipo del 13 %. El tribunal establece
que la pretension se puede amparar en la libertad comunitaria de establecimiento y que, aunque
se trate de la pretension de un nacional frente a su propio Estado, no cabe calificarla de cuestion
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interna, pues se trata de un sujeto que invoca una libertad comunitaria y su situacion (de no resi-
dente que reside y ejerce actividad en otro Estado) es comparable a la del no residente que for-
mulara su pretension ante el Estado del que no es nacional.

Posteriormente se han ido publicando otras sentencias sobre casos que sustancialmente no
presentan hechos juridicos relevantes distintos a los anteriores, sino que combinan de diferentes
formas los elementos que aparecen en los casos precedentes. Dado que la resolucion judicial se
ha de basar en que quede probada la equiparacion entre la situacion de los no residentes y la de
los residentes, el tribunal se ve abocado al examen de la casuistica que le sea presentada por los
contribuyentes, para poder concluir si al caso concreto le son aplicables los principios y criterios
jurisprudenciales ya expuestos anteriormente.

Asi la sentencia Gerritse (STJCE de 12 de junio de 2003, asunto C-234/01 [NFJ014749])
examina el caso del nacional y residente en Paises Bajos que presta servicios en Alemania y queda
sometido a una retencion, que deviene impuesto definitivo, de tipo unico y cuyo calculo se hace
sobre el pago bruto, sin permitir la deduccion de gastos, elevados en el caso de un artista, permi-
tida a los residentes. El tribunal, en primer lugar, al tratarse de una prestacion ocasional de servi-
cios, considera el caso amparado por la libertad de prestacion de servicios (actual art. 56 TFUE)
y no por la libertad de establecimiento. En cuanto a la deducibilidad de los gastos, directamente
ligados a la obtencion de las rentas, certifica que la situacion de los residentes y no residentes es
comparable y la diferencia de cuota por esta causa no resulta justificada. Sin embargo no recono-
ce discriminacion por el hecho de que no se le permita restar el minimo exento de tributacion en
el clculo de la retencion, dado que la base de la retencion constituye una parte pequeila del total
de sus rentas y sobre ella se aplica un tipo unico, no siendo la cuota final mas elevada que la pa-
gada por los residentes, que aplican el minimo y tributan en una escala progresiva.

La sentencia Conijn (STJCE de 6 de julio de 2006, asunto C-346/04 [NFJ024864]) trata de
un nacional y residente en los Paises Bajos que obtiene rentas procedentes de una comunidad he-
reditaria situada en Alemania y pretende deducir los gastos de asesoramiento fiscal recibido para
la tributacion en Alemania de dichas rentas. El tribunal admite la deducibilidad, con el mismo
razonamiento del caso Gerritse, pero en este caso amparado en la libertad de establecimiento (art.
49 TFUE), dado que se trata de rentas obtenidas de unos bienes y no por prestacion de servicios.

El caso Scorpio (STJCE de 3 de octubre de 2006, asunto C-290/04 [NFJ024304]) es también
similar al caso Gerritse; el cambio es que se juzga la obligacion del retenedor en lugar de la obli-
gacion del contribuyente. El tribunal precisa en la sentencia Scorpio que la deducibilidad de los
gastos ha de permitirse tanto en el calculo de la cuota como en el de la retencion; si bien en este
caso pueden resultar deducibles solo los generados en el Estado de la actividad. Por el contrario
el tribunal considera justificada la diferencia de trato consistente en que se aplique retencion solo
en los pagos a no residentes y la exigencia de responsabilidad en caso de incumplimiento, para
evitar la elusion del tributo que podria finalmente producirse.

Un caso que incorpora un nuevo fundamento juridico para amparar la no discriminacion
es el caso Turpeinen (STJICE de 9 de noviembre de 2006, asunto C-520/04 [NFJ024322]), con
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elementos de hecho similares a los de casos anteriores pero con una combinacion distinta. Tur-
peinen es una nacional finlandesa que reside en Espafia. Cobra una pension de jubilacion que tri-
buta en el pais de la fuente segun el convenio de doble imposicion. El Estado finlandés le aplica
la tarifa de los no residentes, de tipo fijo del 35 %, en lugar de la tarifa progresiva que parte del
28,5% de gravamen. El caso es similar al presentado en el caso Schumacker, pues se trata del
gravamen de la totalidad de la renta del contribuyente; la pretension sin embargo se deduce fren-
te al Estado del que el contribuyente es nacional, como en el caso Asscher. La novedad es que
las rentas gravadas no se obtienen por el trabajo, sino que son de jubilacion y, en este caso, la li-
bertad comunitaria ejercida, como subraya el tribunal, no es la libre circulacion de trabajadores,
sino la libertad mas genérica de circulacion y residencia de los ciudadanos de la UE (actual art.
21 TFUE); con fundamento en ella el tribunal dictamina que el mayor gravamen constituye una
discriminacion prohibida por el tratado.

Caso similar al de la sentencia objeto de este comentario es el de la sentencia Ritter-Coulais
(STJCE de 21 de febrero de 2006, asunto C-152/03 [NFJ029118]). Los conyuges Ritter-Coulais
—¢l con nacionalidad alemana y ella con doble nacionalidad francesa y alemana— eran residentes
en Francia, donde ocupaban una vivienda de su propiedad, y trabajaban en Alemania. En su de-
claracion fiscal en Alemania solicitaron que se computaran, a efectos de la determinacioén de su
tipo impositivo, los «rendimientos negativos» (pérdidas de ingresos) derivados del hecho de que
ocuparon personalmente su vivienda y la destinaron a su uso propio, deduccién que permite la
ley alemana. Pero el Estado aleman no les reconoce esta posibilidad alegando que, en virtud del
convenio de doble imposicion, los rendimientos de capital tributan en Francia y, por coherencia,
no puede Alemania tener en cuenta tampoco los rendimientos negativos.

La sentencia considera que, aunque la norma no esta dirigida especificamente a los no re-
sidentes, es mas frecuente que sean estos quienes obtengan los citados rendimientos negativos,
por el hecho de que su vivienda habitual no esta en el territorio del Estado. Considera también
que si los rendimientos extranjeros fueran positivos se tendrian en cuenta para determinar el
tipo de gravamen en Alemania, pues expresamente lo permite el tratado. Por lo cual el tribunal
niega la razon de coherencia fiscal, aducida por Alemania, para no tener en cuenta los rendi-
mientos negativos. El tribunal sefiala que la situacion de los no residentes es equiparable a la de
los residentes pero su régimen fiscal, que se les aplica por el hecho de haber ejercido la libertad
comunitaria de circulacion de trabajadores, resulta mas gravoso, siendo en consecuencia discri-
minatorio. Por ello establece en su fallo que se ha de permitir en Alemania el computo de los
rendimientos inmobiliarios negativos.

Otro caso de rendimientos inmobiliarios negativos es el de los esposos Lakebrink (STJICE
de 18 de julio de 2007, asunto C-182/06 [NFJ028750]). La tinica variacioén con respecto al caso
Ritter-Coulais es que en aquel el rendimiento negativo se originaba por la vivienda propia ocu-
paday en el caso Lakebrink se experimenta por inmuebles desocupados. Los Lakebrink son na-
cionales y residentes en Alemania que trabajan por cuenta ajena exclusivamente en Luxemburgo.
En 2002 optan por tributar conjuntamente en Luxemburgo, queriendo computar, para determinar
el tipo de gravamen, un rendimiento negativo procedente de bienes inmuebles situados en Ale-
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mania; pérdida que se les permite computar a los residentes y que ellos no pueden hacer valer en
Alemania por no obtener alli rentas. La Administracion tributaria no se lo permite, pues la ley
establece que los no residentes han de tener en cuenta solo los rendimientos profesionales —y no
los de otra naturaleza— obtenidos fuera de Luxemburgo. Este régimen, dice la Administracion,
no puede considerarse discriminatorio pues es globalmente mas favorable que el régimen de los
residentes, quienes han de atender a su renta mundial para fijar el tipo de gravamen. Otra razon,
que afiade la Administracion luxemburguesa para la no imputacion del rendimiento negativo, es
que el convenio de doble imposicién con Alemania establece que los rendimientos de capital in-
mobiliario tributan en el Estado en que se encuentre el inmueble.

El Tribunal de Justicia reitera en este caso que la situacion del contribuyente no residente es
equivalente a la del residente si aquel obtiene la totalidad de su renta en el Estado donde trabaja
y solo en este Estado puede hacer valer sus circunstancias personales, al no poder invocarlas en
el Estado de residencia por no obtener alli rentas. Concluye que la imposibilidad de computar el
rendimiento negativo es discriminatoria y no puede justificarse por la existencia de otras posi-
bles ventajas o por hacer una comparacion global de las normativas, sin considerar los efectos en
el caso especifico, pues eso equivaldria a vaciar de contenido la prohibicion de discriminacion.

Finalmente encontramos la STJUE de 9 de febrero de 2017, X/Staatssecretaris van Financién,
asunto C-283/15 (NFJ065377). El caso resuelto por esta sentencia presenta similitudes en cuan-
to a los elementos de hecho relevantes y en cuanto a los fundamentos juridicos empleados por el
tribunal en los casos anteriores. Pero es necesario un pronunciamiento del tribunal cada vez que
se presente una pequefia variacion en los elementos de hecho y en las normas aplicables, aunque
haya un importante denominador comun con los ya sentenciados. Como en la mayor parte de los
supuestos planteados en esta materia, se trata de la pretension deducida por un no residente ante
el Estado donde percibe la mayor parte de sus rentas y el tribunal constata que el trato fiscal dis-
tinto al de los residentes constituye una discriminacion, contraria al Derecho de la Union Europea.

El tribunal subraya (paragrafo 36) que el contribuyente obtiene rendimientos profesionales
y por ello tiene derecho a la libertad de establecimiento (art. 49 TFUE) pero le resultan aplica-
bles los criterios de la jurisprudencia derivada de la libre circulacion de los trabajadores (art. 45
TFUE), como se ha dicho en anteriores sentencias.

El tribunal reitera que la posicion juridica de residentes y no residentes es distinta y, en
principio, es legitimo un trato fiscal distinto para cada uno de ellos. Para analizar si existe dis-
criminacion, en primer lugar, los no residentes han de estar en una situacion comparable a la de
los residentes, en cuanto al objeto de la pretension (paragrafo 30). Para considerar que existe tal
comparabilidad objetiva no basta constatar que el contribuyente obtiene algunos ingresos en el
Estado fuente, sino que «es preciso ademas que, debido a la obtencion por ese no residente de lo
esencial de sus ingresos fuera del territorio de su Estado miembro de residencia, este Estado no
pueda concederle las ventajas resultantes de la toma en consideracion de todos sus ingresos y de
su situacion personal y familiar» (paragrafo 38) como sucede en este caso en que el contribuyen-
te reside en Espafia pero no obtiene rentas aqui.
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La discriminacion se produce si la situacion personal y familiar —y todas las ventajas fisca-
les relacionadas con la capacidad contributiva del no residente— no se tienen en cuenta ni en el
Estado miembro de residencia ni en el Estado miembro de empleo (paragrafos 34 y 35). Como
en este caso Luxemburgo, Estado miembro donde el contribuyente obtiene el 60 % de sus rentas,
tampoco le reconoce los rendimientos inmobiliarios negativos, el tribunal concluye que el con-
tribuyente sufri6 discriminacion (paragrafo 41).

El reconocimiento de la discriminacion no queda desvirtuada por el hecho de que el con-
tribuyente haya obtenido ademas ingresos en otro Estado miembro de la UE (paragrafo 42) o en
Estados que no son miembros de la UE (paragrafo 51).

La peculiaridad de este caso concreto es que el contribuyente percibe en el territorio de un Esta-
do el 60% de todos sus ingresos, cuando en casos anteriores el contribuyente obtenia la casi totalidad
de sus rentas en el territorio del Estado. Pero, en realidad, en este nuevo caso el Estado de empleo no
tiene por qué saber si el Estado de residencia puede tomar en consideracion o no su situacion perso-
nal y familiar: tendria que saber ademas que no ha percibido ingresos suficientes en el territorio del
Estado de residencia. No se oculta que aqui se presenta una importante dificultad practica para evi-
tar todos los casos de discriminacion, como es propdsito del tribunal. Las normas tributarias de un
Estado pueden establecer que las ventajas fiscales de los residentes se apliquen a los no residentes
que obtengan en su territorio la casi totalidad de sus rentas. Pero si no obtienen alli la totalidad de
sus rentas, como es el caso de autos, no tienen por qué saber que otro Estado no les esta reconocien-
do los beneficios fiscales propios de la situacion personal, familiar y de su capacidad contributiva.

Sobre este punto incide realmente la segunda cuestion prejudicial planteada (véase para-
grafo 19.2 a): «;Cada Estado en el que el ciudadano de la Unidn obtenga una parte de sus ingre-
sos debe tener en cuenta la totalidad de los rendimientos negativos antes mencionados? ;O bien
esta obligacion tnicamente se aplica a uno de los Estados en los que aquel ejerza una actividad
profesional? En caso de respuesta afirmativa, ;a cual? ;O bien cada uno de los Estados en el que
dicho ciudadano ejerza su actividad profesional (distintos del Estado de residencia) debe permi-
tir la deduccion de una parte de dichos rendimientos negativos? En tal supuesto, ;como debe de-
terminarse la parte deducible?».

En la sentencia se afirma que la prohibicion de discriminacion se impone «a todo Estado miem-
broy» (paragrafo 51), por lo que parece que hay un deber de todos los Estados de prever el modo
de aplicar los mencionados beneficios fiscales. En cada caso esta obligacion la tienen los Estados
competentes para gravar todo o una parte de la renta, con independencia del lugar de ejercicio (pa-
ragrafo 45). Y su plasmacion en cada caso debe ser coherente con los criterios de reparto de com-
petencia tributaria entre los Estados (paragrafo 46). Si bien los Estados tienen libertad para acordar
coémo realizan este reparto de competencias entre ellos, esta libertad debe conciliarse con la nece-
sidad de tener debidamente en cuenta su situacion personal y familiar (paragrafo 47). Incluso llega
el tribunal a preconizar una solucion concreta: la ventaja fiscal debe aplicarse «en proporcion a la
parte de sus ingresos percibidos en el territorio de cada Estado miembro, recayendo en el trabajador
por cuenta propia la carga de proporcionar a las administraciones nacionales competentes toda la
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informacion sobre sus ingresos mundiales que les permita determinar esta proporciony» (paragrafo
47). Este criterio del tribunal puede considerarse una novedad que aboca a los Estados miembros a
reconocer a los contribuyentes las deducciones pertinentes por circunstancias personales y familiares.
Y no solo a los residentes o no residentes que obtengan en su territorio la mayor parte de sus rentas,
sino a todos los ciudadanos de la UE, aunque solo obtengan en ¢l una pequeiia parte de sus rentas.

Dado que los casos particulares de no residentes que pueden invocar el derecho a la no dis-
criminacion pueden seguir siendo muy abundantes, cabe augurar que el tribunal emitira futuros
pronunciamientos en los que podra ampliar y perfilar su doctrina.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

INTERPRETACION DEL CONCEPTO «SOCIEDAD DE UN
ESTADO MIEMBRO» CONTENIDO EN LA DIRECTIVA
MATRIZ-FILIAL EN LOS CASOS DE SUJECION AL IMPUESTO
A UN TIPO CERO DE GRAVAMEN

Analisis de la STJUE de 8 de marzo de 2017, asunto C-448/15

Maria del Carmen Camara Barroso

Profesora de Derecho Financiero y Tributario.
UDIMA

ExTRACTO

Con esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se resuelve una cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal de Apelacion de Bruselas (Bélgica) en el marco de un
litigio entre las autoridades fiscales belgas y las entidades Wereldhave Belgium, Wereldhave
International y Wereldhave por razén de la retencién en origen practicada sobre los dividen-
dos satisfechos por Wereldhave Belgium (residente en Bélgica) a Wereldhave International y
Wereldhave (residentes en los Paises Bajos).

En particular, la cuestion que se planteaba es si, a la luz de los requisitos establecidos por el
articulo 2.1 c) de la Directiva matriz-filial para considerar a una entidad como «sociedad de
un Estado miembro» a los efectos de la directiva, la entidad que satisfizo los dividendos debid
practicar dicha retencién en origen, teniendo en cuenta que las receptoras de los mismos eran
instituciones de inversion colectiva de derecho neerlandés, sujetas en los Paises Bajos a un
tipo cero en el impuesto sobre sociedades condicionado a la distribucion de la totalidad de
sus beneficios a los accionistas.

1. SUPUESTO DE HECHO

Este pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) de-
riva de una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de Apelacion de Bruselas (Bélgica) que
tenia por objeto la interpretacion, en primer lugar, del articulo 2.1 c) de la Directiva 90/435/CEE
del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes —hoy art. 2.a.iii) y anexo I, parte B, de la Di-
rectiva 2011/96/UE, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes—y, en segundo lugar, de los articu-
los 43 (libertad de establecimiento) y 56 (libre circulacion de capitales) del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (en adelante, TCE) —hoy arts. 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (en adelante, TFUE)—.
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La cuestion prejudicial se presentd en el marco de un litigio entre, de un parte, las autorida-
des fiscales belgas y, de otra, Wereldhave Belgium (entidad belga), Wereldhave International y
Wereldhave (entidades neerlandesas), en relacion con las retenciones sobre los rendimientos del
capital mobiliario aplicables a los dividendos que la primera abon¢ a las segundas durante 1999
y 2000, fecha en la que todavia estaba en vigor la Directiva 90/435/CEE.

Wereldhave International y Wereldhave, instituciones de inversion colectiva (en adelante,
IIC) con forma de sociedad anénima (naamloze vennootschap), domiciliadas en los Paises Bajos,
poseian, respectivamente, el 35% y el 44 % de Wereldhave Belgium, sociedad comanditaria por
acciones (commanditaire vennootschap op aandelen), domiciliada en Bélgica.

Wereldhave Belgium abond a Wereldhave International y Wereldhave dividendos en 1999
y 2000, realizando la retencion sobre estos rendimientos del capital mobiliario al tipo del 5 %,
que es el porcentaje que, frente al 15 % que establece la normativa doméstica, seiiala el convenio
de doble imposicion si el beneficiario de los dividendos es una sociedad por acciones que posee
directamente al menos el 25 % del capital de la sociedad que paga los dividendos.

En cada uno de estos ejercicios fiscales, Wereldhave International y Wereldhave reclama-
ron, basandose en la Directiva 90/435/CEE, la exencion de la retencion sobre los rendimientos
del capital mobiliario aplicable a los dividendos, en la medida en que entendian que debian ser
consideradas como sociedades matrices en el sentido de la directiva. El articulo 3 de la Directiva
90/435/CEE establece que, a los efectos de la aplicacion de la misma, la calidad de sociedad matriz
se reconoce a toda «sociedad de un Estado miembro» que cumpla con las condiciones enuncia-
das en el articulo 2 de la misma y que posea en el capital de una sociedad de otro Estado miem-
bro, que cumpla las mismas condiciones, una participacion minima del 25 % durante dos afios.

Segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Directiva 90/435/CEE, el término «sociedad de un
Estado miembro» implica el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) que revista una de las
formas enumeradas en el anexo; b) que, con arreglo a la legislacion fiscal de un Estado miem-
bro, se considere que tiene su domicilio fiscal en dicho Estado; y c) que esté sujeta, sin posibili-
dad de opcion y sin estar exenta, a uno de los impuestos que se enumeran en la propia directiva.

Teniendo en cuenta que Wereldhave International y Wereldhave se encontraban domiciliadas
en los Paises Bajos y que, de conformidad con el derecho neerlandés, estas IIC eran consideradas
como sociedades anonimas (NV), estando incluidas estas ultimas en el anexo de la Directiva 90/435/
CEE, la tinica duda se planteaba respecto al apartado c) del articulo 2.1 de la directiva, donde se es-
tablece la necesidad de que las entidades estén sujetas al impuesto que corresponda sin estar exentas.

Cumpliéndose los requisitos establecidos en los articulos 2 y 3 de la Directiva 90/435/CEE, en
el articulo 5 se permite que los beneficios distribuidos por una sociedad filial a su sociedad matriz
queden exentos de retencion en la fuente, al menos cuando la segunda tenga una participacion de
un 25 % en el capital de la filial, requisito este que también se cumplia en el caso que nos ocupa.

Al no existir resolucion de las autoridades belgas en los seis meses siguientes a la fecha
de recepcion de las referidas reclamaciones, las mencionadas entidades presentaron un recurso
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Ambito de aplicacion de la Directiva matriz-filial

E M.* C. Cdmara Barroso en los casos de sujecion a tipo cero

ante el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, quien entendié que, en aplicacion de la Di-
rectiva 90/435/CEE, no procedia aplicar ninguna retencion sobre los rendimientos del capital
mobiliario a los dividendos abonados en 1999 y 2000, condenando al Estado belga a devolver
las cantidades ingresadas mas sus intereses.

En este contexto, el Estado belga recurri6 ante el Tribunal de Apelacion de Bruselas alegan-
do que las beneficiarias de los dividendos eran IIC de derecho neerlandés, sujetas en los Paises
Bajos al impuesto sobre sociedades a tipo cero, y que no podian beneficiarse de la exencion de la
retencion sobre los rendimientos del capital mobiliario establecida en el articulo 5 de la Directiva
90/435/CEE, por no cumplirse el requisito de sujecion al impuesto recogido en el articulo 2.1 ¢)
de la referida directiva. El Estado belga consideraba que la expresion «sujeta, sin posibilidad de
opcidn y sin estar exentay implica un requisito de tributacion efectiva, no pudiendo considerarse
que las sociedades sujetas al impuesto sobre sociedades a un tipo cero estén comprendidas en el
ambito de aplicacion de la citada directiva.

Por su parte, las entidades implicadas (Wereldhave Belgium, Wereldhave International y
Wereldhave) sostenian que las IIC estan sujetas (y no exentas) al impuesto sobre sociedades en
los Paises Bajos, en cuanto sociedades anénimas (NV), con independencia de que puedan bene-
ficiarse del tipo cero del impuesto sobre sociedades a condicion de repartir integramente sus be-
neficios entre sus accionistas. En consecuencia, a juicio de las demandadas en el litigio principal,
el requisito de sujecién no implica una imposicion efectiva.

Ademas, para el supuesto de que la Directiva 90/435/CEE no resultase aplicable a los divi-
dendos de origen belga distribuidos por una sociedad belga a sus accionistas neerlandeses, estas
entidades consideraban que los articulos 43 (libertad de establecimiento) y 56 (libre circulacion de
capitales) del TCE se opondrian a una normativa nacional que somete a retencion en origen a los di-
videndos distribuidos por una sociedad residente a sociedades no residentes, mientras que existe un
mecanismo que permite atenuar la imposicion en cadena para las sociedades beneficiarias residentes.

En este contexto, el Tribunal de Apelacion de Bruselas decidi6 suspender el procedimiento
y plantear al TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales:

1. ;Debe interpretarse la Directiva 90/435/CEE en el sentido de que dicha directiva se
opone a una norma nacional que no exime de la retencion belga sobre los rendimien-
tos del capital mobiliario las distribuciones de dividendos por una sociedad filial belga
auna sociedad matriz establecida en los Paises Bajos, que cumple con los requisitos
de participacion minima y de mantenimiento de la misma, basandose en que la so-
ciedad matriz neerlandesa es una institucion de inversion colectiva de caracter fiscal
cuyos beneficios deben repartirse en su integridad entre sus participes y, con sujecion
a esta condicion, puede acogerse al tipo cero del impuesto sobre sociedades?

2. En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ;deben interpretarse los ar-
ticulos 43 y 56 de la CE en el sentido de que dichas disposiciones se oponen a una
norma nacional que no exime de la retencion belga sobre los rendimientos del ca-
pital mobiliario las distribuciones de dividendos por una sociedad filial belga a una
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sociedad matriz establecida en los Paises Bajos que cumple los requisitos de par-
ticipacion minima y de mantenimiento de la misma, basandose en que la sociedad
matriz neerlandesa es una IIC de caracter fiscal cuyos beneficios deben repartirse
en su integridad entre sus participes y, con sujecion a esta condicion, puede aco-
gerse al tipo cero del impuesto sobre sociedades?

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

En primer lugar, el TJIUE se centré en analizar si una sociedad sujeta al impuesto sobre so-
ciedades a tipo cero bajo la condicion de repartir a sus accionistas la totalidad de sus beneficios
puede calificarse de «sociedad de un Estado miembro» en el sentido del articulo 2.1 de la Direc-
tiva 90/435/CEE, de manera que la distribucion de dividendos a esa sociedad esté comprendida
en el ambito de aplicacion de dicha directiva y, en consecuencia, resulte aplicable el articulo 5
de la misma en virtud del cual los beneficios distribuidos por una sociedad filial a su sociedad
matriz quedaran exentos de retencion en origen cuando la segunda tenga, al menos, una partici-
pacion de un 25 % en el capital de la filial.

Esta primera cuestion prejudicial fue analizada por el tribunal a la luz de los objetivos per-
seguidos por la directiva, esto es, garantizar la neutralidad fiscal de la distribucion de dividendos
entre sociedades filiales y matrices situadas en el territorio de distintos Estados miembros me-
diante la eliminacion de la doble imposicion (econdémica) de esos beneficios a través de los me-
canismos en ella previstos. Esta doble imposicion se produce cuando los beneficios distribuidos
son gravados por primera vez en sede de la filial y por segunda vez en sede de la sociedad matriz.

No han sido pocos los pronunciamientos en los que el TJUE ha hecho referencia a los ob-
jetivos perseguidos por la Directiva 90/435/CEE. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 3 de abril
de 2008, Banque Fédérative du Crédit Mutuel (asunto C-27/07 [NFJ028104]), ya sefial6 que «la
directiva tiende a garantizar la neutralidad, en el plano fiscal, de la distribucion de beneficios por
una sociedad filial situada en un Estado miembro a su sociedad matriz establecida en otro Esta-
do miembro». En el mismo sentido, podemos destacar también su Sentencia de 1 de octubre de
2009, Gaz de France — Berliner Investissement (asunto C-247/08 [NFJ035247]).

Para cumplir este objetivo, esto es, eliminar la doble imposiciéon econémica que se produce
entre sociedad filial y sociedad matriz, el articulo 5.1 de la directiva, con el mismo fin, prevé la exen-
cion de la retencion en origen en el Estado de la filial cuando se distribuyen beneficios a la sociedad
matriz, si esta tiene al menos una participacion minima del 25 % del capital de la sociedad filial.

Como ya hemos sefialado arriba, el articulo 2.1 c) de la Directiva 90/435/CEE establece
que, para ser considerada «sociedad de un Estado miembro» en el sentido de dicha directiva, la
misma debe estar sujeta, sin posibilidad de opcidn y sin estar exenta, a alguno de los impuestos
enumerados en la misma. Se trataba, por tanto, de determinar si se cumple con dicho requisito
cuando la sociedad en cuestion esta sujeta a uno de esos impuestos a tipo cero bajo la condicion
de distribuir a sus accionistas la totalidad de sus beneficios.
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En este sentido, el tribunal ha entendido que el articulo 2.1 c) de la directiva formula tanto
un criterio de calificacion positivo (estar sujeta al impuesto de que se trate) como negativo (no
estar exenta de ese impuesto sin posibilidad de opcion), llegando a la conclusion de que la direc-
tiva no solo exige que la sociedad esté comprendida en el ambito de aplicacion del impuesto de
que se trate, sino que pretende excluir aquellas situaciones en que, pese a estar sujeta a ese im-
puesto, la sociedad no esté efectivamente obligada a abonarlo.

Afirma, entonces, que aunque formalmente una sociedad sujeta a un impuesto a tipo cero no
estd exenta de tal impuesto, «se encuentra en la practica en una situacion idéntica a la que el re-
quisito establecido en el articulo 2, letra ¢), de la Directiva 90/435/CEE pretende excluir, a saber,
una situacion en la que la sociedad no esta obligada a abonar ese impuesto».

En el mismo sentido, en el asunto C-194/06, Orange European Smallcap Fund NV, el abo-
gado general (Yves Bot), ya sefiald en sus conclusiones de 3 de julio de 2007 que incluir en una
normativa nacional una disposicion seglin la cual una cierta categoria de sociedades puede dis-
frutar en determinadas condiciones de un gravamen a tipo cero equivale a no someter a esas so-
ciedades al impuesto de que se trate.

El tribunal llega a la conclusion de que cuando la normativa del Estado miembro de esta-
blecimiento aplica a una sociedad matriz un tipo cero de gravamen, como ocurre en este caso,
queda eliminado para esa sociedad matriz el riesgo de una doble imposicion econémica de los
beneficios distribuidos por su filial.

En consecuencia, el tribunal entiende que en este caso no se cumple el requisito estableci-
do en el articulo 2.1 c) de la Directiva 90/435/CEE y, por extension, la distribucion de beneficios
efectuada por una filial establecida en un Estado miembro (Wereldhave Belgium) a una sociedad
de este tipo establecida en otro Estado miembro (Wereldhave International y Wereldhave) no esta
comprendida en el &mbito de aplicacion de la referida directiva.

Sobre la segunda cuestion prejudicial, relativa a si los articulos 43 y 56 del TCE deben in-
terpretarse en el sentido de que se oponen a la normativa de un Estado miembro que obliga a
aplicar una retencion sobre los rendimientos de capital mobiliario a los dividendos que una filial
establecida en ese Estado miembro distribuya a su sociedad matriz establecida en otro Estado
miembro y sujeta al impuesto sobre sociedades a tipo cero, el tribunal sefialé que, ante la falta de
precisiones relativas al marco juridico nacional aplicable a las distribuciones de dividendos a las
sociedades establecidas en Bélgica que sean comparables a las sociedades beneficiarias de que
se trata en el litigio principal (IIC), no estd en condiciones de determinar si los dividendos distri-
buidos a las sociedades neerlandesas reciben (o no) un trato desfavorable con respecto a los di-
videndos distribuidos a esas sociedades comparables establecidas en Bélgica. En consecuencia,
se declar¢ la inadmisibilidad de esta segunda cuestion.

Sobre este particular, el articulo 94 (contenido de la peticion de decision prejudicial) del Re-
glamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, en vigor desde 1 de noviembre de 2012, esta-
blece que, junto al texto de las preguntas formuladas al tribunal con carécter prejudicial, la peticion
contendra: a) una exposicion concisa del objeto del litigio y de los hechos pertinentes, seglin se
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hayan constatado por el érgano jurisdiccional remitente, o al menos una exposicion de los datos
facticos en que se basan las cuestiones; b) el texto de las disposiciones nacionales que puedan ser
aplicables al asunto y, en su caso, la jurisprudencia nacional pertinente; y c) la indicacion de las
razones que han llevado al érgano jurisdiccional remitente a preguntarse sobre la interpretacion o
la validez de determinadas disposiciones del Derecho de la Unidn, asi como de la relacion que a
su juicio existe entre dichas disposiciones y la normativa nacional aplicable en el litigio principal.

3. COMENTARIO CRITICO

En este caso, el tribunal se enfrentaba a una situacion en la que los dividendos repartidos
por una sociedad filial (belga) a su matriz (neerlandesa) soportaron una retencion en origen li-
quidada por las autoridades fiscales belgas, lo que, a simple vista, podia resultar contrario a la
Directiva 90/435/CEE.

La primera duda que se planteaba el 6rgano jurisdiccional remitente se referia a la interpre-
tacion de la Directiva 90/435/CEE y, en particular, a si, dado el peculiar estatus de la sociedad
matriz neerlandesa (sujeta a gravamen a un tipo cero condicionado al reparto integro de sus be-
neficios entre sus participes), esta se podia entender incluida entre las «sociedades de un Estado
miembroy a las que se aplica la referida directiva. En caso afirmativo, se trataba de comprobar
la compatibilidad de dicha retencion en origen con el articulo 5 de la Directiva 90/435/CEE, que
exime de retencion a los beneficios distribuidos por una filial a su matriz.

Por el contrario, en el caso de que se declarase por el tribunal que la Directiva 90/435/CEE
no resultaba aplicable al caso, se trataba de comprobar la compatibilidad de dicha normativa con
la libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales (reguladas, hoy en dia, en los
arts. 49 y 63 del TFUE).

Aunque Wereldhave Belgium, Wereldhave International y Wereldhave sostenian que las IIC
no estaban exentas del impuesto sobre sociedades, sino plenamente sujetas, pero a cuota cero, no
necesitando la sujecion una percepcion efectiva del impuesto, el tribunal (en la misma linea que ya
sefalase el abogado general, Manuel Campos Sanchez-Bordona, en sus conclusiones presentadas
el 26 de octubre de 2016), entendi6 que, dado que el proposito de la Directiva 90/435/CEE, era
eliminar la doble imposicion, para que resulte aplicable el articulo 5 de la Directiva 90/435/CEE
es necesario que la sociedad hubiera sido objeto de una imposicion efectiva. En definitiva, con su
pronunciamiento, el tribunal puso de relieve que, a los efectos de la directiva, no existen dispari-
dades entre la exencion y la imposicion a tipo cero. Suscribimos la opinion del tribunal al conside-
rar que una «cuota cero» del impuesto sobre sociedades equivale a la ausencia plena de gravamen,
esto es, a su completa exoneracion.

Podemos concluir entonces que, con su pronunciamiento, a la hora de analizar el concepto
de «sociedad de un Estado miembroy, el tribunal aboga por una interpretacion finalista o teleolo-
gica del articulo 2.1 c) de la Directiva 90/435/CEE, frente a una interpretacion literal de la misma.
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Consideramos que el enfoque de las empresas recurrentes seria valido si el articulo 2.1 ¢)
de la Directiva 90/435/CEE tnicamente exigiese la sujecion (esto es, solo estableciese una condi-
cién positiva). Sin embargo, como ya hemos sefialado, el precepto implanta tanto una condicion
positiva (estar sujeto al impuesto) como negativa (no disfrutar de ninguna exencion).

Por su parte, mediante la segunda cuestion prejudicial, que se inadmitio, se trataba de de-
terminar si el trato desfavorable dispensado a las sociedades no residentes vulneraba el derecho
a la libre circulacion de capitales y la libertad de establecimiento.

Como ya sefialase el TJCE en su Sentencia de 18 de junio de 2009, Aberdeen Property Fi-
ninvest Alpha Oy (asunto C-303/07 [NFJ033565]), en situaciones no comprendidas en la Direc-
tiva 90/435/CEE, como seria el del caso que nos ocupa, no cabe instaurar medidas contrarias a
las libertades de circulacion garantizadas por el Tratado.

En concreto, en este asunto el tribunal sostuvo que los articulos 43 y 48 (libertad de esta-
blecimiento) del TCE debian interpretarse en el sentido de que se oponen a la normativa de un
Estado miembro que exime de retencion en origen a los dividendos distribuidos por una filial re-
sidente en dicho Estado a una sociedad anénima establecida en ese mismo Estado, pero que so-
mete a dicha retencion en origen a dividendos similares abonados a una sociedad de inversion
de capital variable (SICAV) residente en otro Estado miembro, y que estd exenta del impuesto
sobre la renta en virtud de la normativa del otro Estado miembro. Asi, concluy6 que una SICAV
luxemburguesa sujeta a imposicion patrimonial y no al impuesto sobre sociedades estaba excluida
de los beneficios de la directiva, pero podia aplicar las libertades fundamentales del TFUE frente
al Estado miembro de la fuente o de residencia.

Del mismo modo, en su Sentencia de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in the FII
Group Litigation (asunto C-446/04 [NFJ024425]), el tribunal dispuso que, cualquiera que sea el
mecanismo adoptado para evitar o atenuar la doble imposicion en cadena o la doble imposicion
econdmica, las libertades de circulacion garantizadas por el Tratado se oponen a que un Estado
miembro trate de manera menos ventajosa los dividendos de origen extranjero que los dividendos
de origen nacional, a menos que esta diferencia de trato afecte a situaciones que no sean objeti-
vamente comparables o resulte justificada por razones imperiosas de interés general.

En el mismo sentido, en el Auto del Tribunal de Justicia de 12 de julio de 2012, Tate & Lyle In-
vestments (asunto C-384/11), el tribunal determiné que el articulo 63 (libre circulacion de capitales)
del TFUE debia interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro
como la controvertida en el procedimiento principal, que sometia a retencion en origen los dividen-
dos repartidos por una sociedad residente entre las sociedades beneficiarias residentes y no residen-
tes que son titulares de una participacion inferior al 10% en el capital de esa sociedad distribuidora
de dividendos, pero cuyo valor de adquisicion alcance 1.200.000 euros, y que Unicamente prevé para
las sociedades beneficiarias residentes un mecanismo que permite atenuar la imposicion en cadena.

Entendemos que si el TJUE hubiera podido entrar en el fondo del asunto y apreciar que el
trato fiscal dispensado a las IIC neerlandesas era mas desfavorable que el aplicable al ofrecido a
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las IIC belgas, sus conclusiones hubieran sido las mismas que en su jurisprudencia anterior sobre
esta materia, esto es, hubiera declarado dicha normativa nacional contraria a las libertades funda-
mentales contenidas en el Tratado salvo razon imperiosa de interés general (garantizar la eficacia
de los controles fiscales, garantizar el cobro eficaz de los impuestos, garantizar la coherencia de la
normativa fiscal, preservar el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros o impe-
dir el fraude o la evasion fiscal...).

Sin embargo, se declar6 su inadmision. De una parte, no se explicaba en qué términos la le-
gislacion fiscal belga daria lugar a un trato desfavorable a las sociedades no residentes en compa-
racion con el de las residentes. De otra, se omitieron las normas, nacionales y convencionales, que
serian pertinentes para juzgar la eventual violacion de las mencionadas libertades fundamentales.

Ademas, tal y como sefialase el abogado general Manuel Campos Sanchez-Bordona, «para
calibrar si en el litigio principal se puede constatar un trato desigual, la comparacion no debe ha-
cerse entre las residentes en Bélgica y las no residentes, en general, sino entre las IIC neerlande-
sas y sus homologas (sociedades de inversion) belgas, a cuyo régimen juridico, en concreto, no
alude el auto de reenvio».

Es innegable que este pronunciamiento va a tener una incidencia importante en los distin-
tos ordenamientos juridicos de los diferentes Estados miembros (y, en concreto, en el mercado
europeo de inversion inmobiliaria), pues en gran parte de los paises de nuestro entorno existen
vehiculos de inversion inmobiliaria (Real Estate Investment Trust), basados en la ausencia de tri-
butacion en la sociedad y la tributacion efectiva en sede del socio, mediante la aplicacion a estas
de un tipo cero bajo la obligacion del reparto de la totalidad de sus beneficios entre sus participes.

Asi, por ejemplo, dentro del ordenamiento juridico espaiol tributan al tipo especial del 0 %,
junto con los fondos de pensiones regulados en el texto refundido de la Ley de regulacion de los
planes y fondos de pensiones, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2002, de 29 de noviem-
bre, las sociedades andnimas cotizadas de inversion inmobiliaria (SOCIMI) acogidas al régimen
fiscal especial de la Ley 11/2009, segun establece el articulo 9.1 de la citada norma, salvo en de-
terminados casos de incumplimiento del requisito de permanencia de los inmuebles y acciones o
participaciones, en que se tributara al tipo general de gravamen.

Por lo que respecta al régimen fiscal de las SOCIMI, podemos destacar lo siguiente: las rentas
procedentes del desarrollo de su objeto social tributan al tipo de gravamen del 0 % en el impuesto
sobre sociedades; se establece un gravamen especial del 19 % por la distribucion de dividendos.

Aunque evidentemente nada impide que se siga aplicando un tipo cero a estas entidades, a
partir de este pronunciamiento, los dividendos que satisfagan este tipo de entidades a sus socie-
dades matrices comunitarias no quedaran exentos de gravamen en la fuente, debiendo tributar en
los términos que prevea el convenio de doble imposicidon que resulte aplicable.
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TRIBUTACION

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES
(CASO PRACTICO)

Angel Zaera Casado

Inspector de Tributos de la Generalitat Valenciana
Profesor de CEF.— UDIMA

ExTrRACTO

El impuesto sobre sucesiones y donaciones es un tributo directo y subjetivo que grava los
incrementos patrimoniales gratuitos obtenidos por personas fisicas. A lo largo del presente
supuesto se pretende dar una vision global, desde un punto de vista eminentemente practico,
de los aspectos mas generales de su mecanica de liquidacion. El desarrollo del mismo trata no
solo de aclarar la aplicacion de la norma tributaria propiamente dicha, sino de incidir en dos
de los aspectos fundamentales que se han de tener en cuenta a la hora de enfrentarse con su
aplicacion practica. Como veremos, la serie de operaciones previas a la liquidacién en general
y a la determinacion de la base imponible de cada sujeto pasivo en particular, tiene un fuerte
apoyo en el Coédigo Civil espanol, lo que obliga no solo al conocimiento de las normas tribu-
tarias que rigen el impuesto, sino a dominar también la regulacion civil de las transmisiones
gratuitas inter vivos y mortis causa. Por otra parte, la liquidacion del impuesto sobre sucesiones
y donaciones no puede olvidar el hecho de que nos encontramos ante uno de los puntales sobre
los que se asienta el actual sistema de financiacion de las comunidades auténomas. Esto com-
porta, consecuentemente, la existencia de un amplio abanico normativo autonémico debido a
la delegacion legislativa que el Estado ha realizado de este impuesto a las autonomias y que,
hoy en dia, han asumido y desarrollado en mayor o menor medida. Lo anterior, al margen de
otros aspectos objeto de delegacion, conduce a reflexionar acerca de las consecuencias que dicha
delegacion tiene sobre el sistema tributario espafiol. Unas consecuencias en forma de importantes
diferencias entre los territorios espafioles y que sirven para concluir el supuesto en el entorno
de una de las polémicas fiscales de mayor actualidad.

Palabras clave: impuesto sobre sucesiones y donaciones, aspectos generales, liquidacion, cesion del
impuesto a las comunidades auténomas y caso practico.
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ENUNCIADO

El dia 25 de abril de 2017, fallece en Madrid, a los 80 afios, don Javier, casado con dofia Con-
suelo, de 60 anos de edad a la fecha del fallecimiento de su marido. Dicho matrimonio tiene una
hija, Isabel de 35 afios de edad. El matrimonio, que residia en Alicante desde que don Javier se ju-
bilara a los 65 anos, disfrutaba del régimen econdmico matrimonial de la sociedad de gananciales.

Unos afios antes de fallecer, don Javier habia otorgado testamento mediante el que instituia
usufructuaria de todos los bienes de la herencia a su cényuge, mientras que su hija se convertia

en nudo propietaria de los mismos.

Los bienes titularidad de Javier y los comunes al matrimonio son los siguientes:

Bienes privativos

Descripcion del bien Valor en euros
Tierra rastica en la provincia de Salamanca ... 350.000 €
Piso sito en la localidad de GIon ... 300.000 €
Valor total bienes privativos ... 650.000 €

Bienes gananciales

Descripcion del bien Valor en euros
Vivienda habitual sita en ALCANTE ........ccoceverriicreineieerscreeeieeseeseiseenens 450.000 €
Chalé en la costa alicanting ........c.cveeeeeeereeceeeereeeeerineiereeiseieseneseeessensssesessenens 400.000 €
Solar en la localidad alicantina de Denia .........c.coeeevneeeveeinernerenencinercrineinenennne 200.000 €
Cuentas corrientes, a la vista 0 @ Plazo ..., 300.000 €
Fondo de INVETSION .......uvveuivemirierieieieiirerierieieesiesisesieseesssesssessessesssesssenssessnens 125.000 €
Cartera de acciones en empresas del IBEX ... 200.000 €
80 % del capital social de la mercantil ABCD ..., 400.000 €
Valor total de los bienes gananciales ... 2.075.000 €

Se sabe, ademas, lo siguiente:
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e La vivienda habitual tiene un valor catastral de 75.000 euros.

* Los herederos son beneficiarios, por partes iguales, de un seguro de vida contrata-
do por don Javier, con dinero privativo y siendo unico tomador. El importe de la
indemnizacion asciende a 60.000 euros

» Sobre el solar situado en la localidad de Denia hay establecida una servidumbre de
paso valorada en 25.000 euros.

* El causante deja pendientes a su fallecimiento diversas deudas debidamente docu-
mentadas por importe de 10.000 euros.

» Los gastos de entierro y funeral satisfechos por los herederos ascienden a 5.000 euros.

* Pescalaedad de don Javier, este participaba activamente en las decisiones de la mer-
cantil, ostentando cargo directivo, percibiendo por ello una retribucion anual de 75.000
euros. (Del resto de la declaracion del IRPF se desprende que otros componentes de
su base imponible son: 250 € en concepto de rendimientos del capital mobiliario y
3.000 € por otras prestaciones recibidas asimiladas a los rendimientos del trabajo).

* Los activos necesarios para el desarrollo del objeto social de la mercantil ABCD
ascienden a 430.000 euros. Las deudas suman en su conjunto 25.000 euros mien-
tras que el patrimonio neto de la sociedad es de 450.000 euros.

+ Isabel posee una minusvalia reconocida del 45 %.
Se pide:

Determinar las liquidaciones que procedan por el impuesto sobre sucesiones y donacio-
nes (ISD).

SOLUCION

NOTAS DEFINITORIAS DEL ISD

La Constitucion espafiola establece, en su articulo 31, que todos contribuiran al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo ins-
pirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance confiscatorio.

Una de las manifestaciones de la capacidad econdmica a la que se refiere la Constitucion
es la que viene dada por la obtencion, por parte de las personas fisicas, de incrementos patri-
moniales de forma gratuita, sin la mediacion de ningun tipo de contraprestacion. Y ese es el
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ambito en el que debemos integrar, dentro del sistema tributario espafiol, al ISD, como meca-
nismo de gravamen de tales incrementos patrimoniales. Su regulacion la encontramos, a nivel
general, en Ley 29/1987, de 18 de diciembre, desarrollada mediante su reglamento aprobado
por Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre (en adelante LISD y RISD, respectivamente).

E1 ISD se define en el articulo 1 de la ley como un tributo de naturaleza directa y subjeti-
va que grava los incrementos patrimoniales obtenidos a titulo lucrativo por personas fisicas. De
este articulo no solo extraemos su concepto sino también las notas que describen su naturaleza:

* Esun tributo de naturaleza directa por cuanto grava la capacidad econdémica cuan-
do se materializa en la incorporacion de bienes o derechos al patrimonio de una
persona fisica, ya sea mediante una adquisicion por herencia o por donaciéon. Son
también impuestos directos el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF)
o el impuesto sobre el patrimonio. Impuesto este Gltimo estrechamente armonizado
con el ISD por sus remisiones en algunos aspectos como, por ejemplo, las presun-
ciones de titularidad de bienes o deudas del causante.

* Esun tributo de naturaleza subjetiva ya que a la hora de establecer el gravamen
que han de soportar los obligados a su pago, tiene en cuenta, no solo la capacidad
economica de los mismos, sino también sus circunstancias personales y fami-
liares. Ejemplo de ello son las reducciones sobre la base imponible establecidas
en funcion del grado de parentesco entre causante y causahabiente o en funcion
del grado de minusvalia del sujeto pasivo-adquirente.

» Por ultimo, destacar que el ISD recae exclusivamente sobre personas fisicas, ya
que los incrementos patrimoniales gratuitos obtenidos por personas juridicas no se
someten a este tributo, sino al impuesto sobre sociedades.

Las notas anteriores estarian incompletas si no se destacara el hecho de que nos encontra-
mos ante uno de los impuestos que, dentro del ordenamiento juridico tributario espafiol, tiene una
mayor base en los preceptos de nuestro derecho civil.

Laregulacion contenida en el Codigo Civil en torno a la familia y las sucesiones, asi como la de
los negocios juridicos gratuitos realizados inter vivos, es la base sobre la que se sustenta la construc-
cion del ISD en cuanto a los hechos imponibles que derivan en algun tipo de obligacion tributaria.
Esto obliga necesariamente a tener, en todo momento, en su aplicacion, una vision completa y unita-
ria de la legislacion civil y tributaria orientada a una comprension global de la materia. De ahi que el
impuesto se exija siempre de acuerdo a la verdadera naturaleza del acto o contrato que sea causa de
la adquisicion, cualquiera que sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los interesados.

Objeto

Como hemos apuntado anteriormente, el ISD, desde una perspectiva general, somete a tri-
butacion todos los incrementos patrimoniales gratuitos obtenidos o realizados por personas fi-
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sicas. Estos tipos de adquisiciones se agrupan en torno a las tres modalidades que componen el
impuesto: sucesiones, donaciones y adquisiciones por beneficiarios de seguros de vida.

Efectivamente, son hechos imponibles cuya realizacion determina el nacimiento de alguna
de las obligaciones tributarias previstas en el ISD:

» Las adquisiciones de bienes mortis causa, ya sea por herencia, legado o cualquier
otro negocio sucesorio recogido en el Cogido Civil y asimilado a las sucesiones por
el articulo 11 del RISD (entre otros, por ejemplo, las donaciones mortis causa, los
contratos o pactos sucesorios o las cantidades asignadas por los testadores a los alba-
ceas por la realizacion de sus trabajos como tales, en cuanto excedan de lo establecido
por los usos y costumbres o del 10% del valor comprobado del caudal hereditario).

» Las adquisiciones de bienes por donacion o por cualquier otro negocio juridico gra-
tuito inter vivos regulado en el Codigo Civil y asimilado a las donaciones por el ar-
ticulo 12 del RISD (entre otros, la condonacién de deuda, total o parcial, realizada
con animo de liberalidad; la renuncia de derechos a favor de persona determinada
o la asuncion liberatoria de la deuda de otro sin contraprestacion).

» La percepcion de cantidades por los beneficiarios de contratos de seguro sobre la
vida, cuando el contratante sea persona distinta del beneficiario.

Ambito de aplicacién

Ubicado el impuesto en el sistema tributario espafiol y delimitado su papel en el mismo hay
que abordar una cuestion de especial importancia, cual es la de su &mbito territorial de aplicacion.

Anteriormente se ha apuntado que hablar de ISD es hablar de normativa civil. También lo
es hablar de financiacion autonémica. Y es que estamos ante uno de los pilares sobre los que se
sustenta la obtencion de recursos econdémicos por parte de las comunidades auténomas.

Como el resto de tributos que componen el sistema espaiiol, el ISD se exige en todo el terri-
torio espailol, sin perjuicio de los regimenes tributarios forales de concierto y convenio econd-
micos vigentes en los territorios historicos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra,
respectivamente, asi como de lo previsto en los tratados o convenios internacionales.

No obstante este ambito general, el ISD es uno de los impuestos que componen el marco de
cesion competencial y descentralizacion tributaria del Estado a favor de las comunidades autonomas
como mecanismo para su financiacion y, si bien podemos afirmar que todos los tributos estan cedi-
dos en mayor o menor medida, este, junto con el de transmisiones patrimoniales onerosas y actos
juridicos documentados y el impuesto sobre el patrimonio, es el que mayor grado de cesion presenta.

Efectivamente, no solo se cede la totalidad del rendimiento del impuesto producido en el te-
rritorio de cada comunidad sino también su aplicacion y determinadas competencias normativas
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sobre aspectos fundamentales de la liquidacion, todo ello de acuerdo con lo establecido en la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las comunidades au-
tonomas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia, como marco de referencia idénti-
co para todas las autonomias de régimen comun y que, desde una perspectiva general, establece los
principios y las reglas que se han de respetar en materia de delegacion de competencias tributarias.

Por lo tanto, deberemos distinguir:

» La aplicacion internacional del impuesto y las consecuencias de la existencia de
tratados y convenios internacionales en esta materia.

» Elrégimen del Pais Vasco y Navarra.

* Los territorios de régimen comun.

Aplicaciéon internacional del impuesto

Dentro de las diferentes posibilidades que los Estados miembros de la Unién Europea esta-
blecen a la hora de delimitar los supuestos de sujecion del impuesto a uno u otro Estado, como son
la residencia efectiva o la nacionalidad del causante o la de los herederos, asi como la ubicaciéon
de los bienes objeto de transmision o la combinacion de todos o alguno de estos criterios, la legis-
lacion espaiiola ha optado por fijar el de la residencia habitual del adquirente y, en determinados
casos, el de laubicacion de los bienes transmitidos aun cuando el adquirente no residiese en Espaia.

De esta forma, tributaran en Espafia:

» Las adquisiciones por herencia o legado cuando el heredero o legatario resida en
Espaia.

» Las donaciones, cuando el donatario resida en Espana.
» Las polizas de seguro, cuando resida en Espafia el beneficiario.

» La adquisicion de bienes o derechos situados en territorio espafiol cualquiera que
sea la residencia del adquirente.

» Las percepciones de cantidades de contratos de seguros sobre la vida cuando la
empresa aseguradora sea espafiola o siendo extranjera opere en Espaiia a través de
establecimiento permanente.

Aplicacién nacional de impuesto

La ya mencionada cesion competencial y legislativa que el Estado ha realizado de este im-
puesto a las comunidades autonomas hace de especial importancia la delimitacién del ambito in-
terno de aplicacion.
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El marco normativo de la delegacion se encuentra en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema de financiacion de las comunidades autonomas de régimen comun
y ciudades con estatuto de autonomia.

«Este sistema se ha ido configurando siguiendo las disposiciones constitucionales
sobre la base de los acuerdos tomados en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera.

Pese a los resultados globalmente positivos en términos de suficiencia y autono-
mia, algunos aspectos estructurales del sistema recogido en la anterior Ley de cesion
(Ley 21/2001, de 27 de diciembre), junto al significativo y asimétrico aumento de la
poblacion experimentado en los aflos de su aplicacion, asi como la aprobacion de las
reformas en los estatutos de autonomia de seis comunidades autonomas, han motiva-
do su modificacion.

Como culminacion del proceso negociador entre el Estado, las comunidades au-
tonomas y las ciudades con estatuto de autonomia, el Consejo de Politica Fiscal y Fi-
nanciera de las comunidades autébnomas, en su reunion de 15 de julio de 2009, adoptd
el Acuerdo 6/2009, de reforma del sistema de financiacion autondmica y de las ciuda-
des con estatuto de autonomia.

La Ley 22/2009 es, precisamente, el mecanismo encargado de poner en marcha
dicho acuerdo mediante la acometida de aquellas reformas que no requieren el rango de
ley orgénica, complementando asi la reforma de la Ley Organica 8/1980, de 22 de sep-
tiembre, de financiacion de las comunidades autonomas por la Ley Orgéanica 3/2009».

El titulo preliminar de la Ley 22/2009 define su objeto, consistente en regular el sistema de
financiacion de las comunidades autonomas de régimen comun y ciudades con estatuto de auto-
nomia, incluyendo la garantia de financiacion de servicios publicos fundamentales, los fondos
de convergencia autonémica, el régimen general de la cesion de tributos del Estado a las comu-
nidades auténomas y los 6rganos de coordinacion de la gestion tributaria, al mismo tiempo que
se modifican determinadas normas tributarias afectadas.

Esta nueva ley contintia en la linea de su predecesora en cuanto a los tributos que se ceden,
y por tanto cede también el rendimiento del ISD.

Cesion del rendimiento y de la aplicacion del impuesto

Se cede a la comunidad auténoma el rendimiento del ISD producido en su territorio, enten-
diéndose por rendimiento cedido el importe de la recaudacion liquida derivada de las deudas tri-
butarias correspondientes a los distintos hechos imponibles cedidos del ISD.

Por otra parte, las comunidades auténomas se podran hacer cargo, siempre por delegacion
del Estado, de la aplicacion de los tributos, esto es, la gestion, recaudacion e inspeccion, asi como
de la revision de los actos dictados en ejercicio de la misma.
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Asuncion de competencias normativas

Desde que en el aflo 1996 tuviera inicio el actual sistema de cesion de tributos con la Ley
14/1996, posteriormente con la Ley 21/2001 y actualmente con la Ley 22/2009, se permite a las
comunidades autonomas que puedan asumir determinadas competencias normativas en relacion
con el impuesto. En la actualidad todas las autonomias han hecho uso de estas competencias. Por
lo tanto, el marco normativo de estos tributos estard compuesto por:

» Los convenios o tratados internacionales.

» LaLey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

* Laley propia de cada tributo.

* Los reglamentos generales dictados en desarrollo de la Ley General Tributaria.

» Las demas disposiciones de caracter general, reglamentarias o interpretativas, dic-
tadas por la Administracion del Estado.

» Las normas emanadas de la comunidad autébnoma competente segun el alcance y
los puntos de conexion establecidos en la misma.

En relacion con el ISD, las competencias normativas que pueden asumir las autonomias
recaen sobre:

» Las reducciones de la base imponible.
» Latarifa del impuesto.
» Las cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente.

* Las deducciones y bonificaciones de la cuota.

Las comunidades autonomas podran crear, tanto para las transmisiones inter vivos, como
para las mortis causa, las reducciones que consideren convenientes, siempre que respondan a cir-
cunstancias de cardcter econdmico o social propias de la comunidad auténoma de que se trate.

Asimismo, podran regular las establecidas por la normativa del Estado, manteniéndolas en
condiciones analogas a las establecidas por este o0 mejorandolas mediante el aumento del impor-
te o del porcentaje de reduccion, la ampliacion de las personas que puedan acogerse a la misma
o la disminucién de los requisitos para poder aplicarla.

Cuando creen sus propias reducciones, estas se aplicaran con posterioridad a las establecidas
por la normativa del Estado. Si la actividad de la comunidad auténoma consiste en mejorar una
reduccion estatal, la reduccion mejorada sustituira, en esa comunidad auténoma, a la reduccion
estatal. A estos efectos, las comunidades auténomas, al tiempo de regular las reducciones apli-
cables, deberan especificar si la reduccion es propia o consiste en una mejora de la del Estado.
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Las deducciones y bonificaciones aprobadas por las comunidades auténomas resultaran, en todo
caso, compatibles con las deducciones y bonificaciones establecidas en la normativa estatal regula-
dora del impuesto y no podran suponer una modificacion de las mismas. Estas deducciones y boni-
ficaciones autonoémicas se aplicaran con posterioridad a las reguladas por la normativa del Estado.

Asimismo, las comunidades auténomas también podran regular los aspectos de gestion y
liquidacion. No obstante, el Estado retendrd la competencia para establecer el régimen de au-
toliquidacion del impuesto con caracter obligatorio en las diferentes comunidades auténomas,
implantando este conforme cada Administracion autonémica vaya estableciendo un servicio de
asistencia al contribuyente para cumplimentar la autoliquidacion del impuesto.

Comunidad competente

Como podemos observar, el marco normativo que rige la aplicacion de los tributos cedidos
es amplio, mas aun cuando, como se ha apuntado anteriormente, todas las comunidades auténo-
mas han hecho uso de sus competencias delegadas.

Lo anterior conduce a que a la hora de liquidar el ISD nos enfrentemos a un amplisimo abanico
normativo autonémico que, en muchos casos, ofrece sustanciales diferencias entre territorios con las
consecuencias que ello tiene sobre los principios de justicia fiscal. Para ello se hace necesario conocer
las reglas que determinan la competencia de una determinada comunidad para liquidar el impuesto.

Estas reglas se denominan puntos de conexion. A través de estos puntos de conexion, ante
un hecho imponible sujeto al ISD, sabremos cual de todas las autonomias obtiene su rendimiento,
es competente para su aplicacion e impone la aplicacion de su normativa propia.

Como en todo lo referente a la delegacion de competencias, también la regulacion de los
puntos de conexion se encuentra en la Ley 22/2009. En concreto, se considera producido en el
territorio de una comunidad auténoma el rendimiento del ISD de los sujetos pasivos residentes
en Espaia segun las siguientes reglas:

a) En el caso del impuesto que grava las adquisiciones mortis causa y las cantidades
percibidas por los beneficiarios de seguros sobre la vida que se acumulen al resto
de bienes y derechos que integran la porcion hereditaria del beneficiario, en el te-
rritorio donde el causante tenga su residencia habitual a la fecha del devengo.

b) En el caso del impuesto que grava las donaciones de bienes inmuebles, cuando
estos radiquen en el territorio de esa comunidad autéonoma.

Tienen la consideracion de donaciones de bienes inmuebles las transmisiones a titu-
lo gratuito de los valores a que se refiere el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del mercado de valores (en la actualidad, art. 314 del RDLeg. 4/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del mercado de valores).
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c) Enel caso del impuesto que grava las donaciones de los demas bienes y derechos, en
el territorio donde el donatario tenga su residencia habitual a la fecha del devengo.

Como se deduce de lo anterior, la residencia habitual es el punto de conexion de mayor re-
levancia. En este sentido, el articulo 28 de la Ley 22/2009 considera que las personas fisicas re-
sidentes en territorio espaiiol lo son en el territorio de una comunidad auténoma:

1.° Cuando permanezcan en su territorio un mayor namero de dias del periodo de los
cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice el dia
anterior al de devengo, en el ISD, computandose las ausencias temporales.

Se considera que una persona fisica permanece en el territorio de una comunidad
autonoma cuando en dicho territorio radique su vivienda habitual salvo prueba
en contrario, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa reguladora del IRPF.

2.° Cuando no fuese posible determinar la permanencia de acuerdo con el criterio
anterior, se consideraran residentes en el territorio de la comunidad auténoma
donde tengan su principal centro de intereses, es decir, donde obtengan la mayor
parte de la base imponible del IRPF, determinada por los siguientes componen-
tes de renta:

* Rendimientos de trabajo: Se entenderan obtenidos donde radique el centro
de trabajo respectivo, si existe.

» Rendimientos del capital inmobiliario y ganancias patrimoniales derivadas de
bienes inmuebles: Se entenderan obtenidos en el lugar en que radiquen estos.

* Rendimientos derivados de actividades economicas, ya sean empresariales
o profesionales: Se entenderan obtenidos donde radique el centro de gestion
de cada una de ellas.

3.° Cuando no pueda determinarse la residencia conforme a los criterios anteriores,
se consideraran residentes en el lugar de su ultima residencia declarada a efectos
del IRPF.

Con la entrada en vigor de la Ley 22/2009, los puntos de conexion difieren segun estemos
ante una comunidad auténoma de régimen comiin o un territorio foral.

Para finalizar no conviene olvidar la modificacion de la disposicion adicional segunda de la Ley
del ISD por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, con el objeto de adecuar la normativa del ISD a lo
dispuesto en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 3 de septiembre de 2014.

Segun el propio predambulo de la Ley 26/2014, esta sentencia determiné que Espafia incum-
plio el ordenamiento comunitario al permitir diferencias en el trato fiscal de las donaciones y las
sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en Espaia, entre
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los causantes residentes y no residentes en Espafia y entre las donaciones y las disposiciones si-
milares de bienes inmuebles situados en territorio espafiol y fuera de este.

Liquidacion del impuesto

Hasta ahora hemos visto, en sintesis, una aproximacion a la actual situacion del impuesto.
Veamos ahora como es su mecanica de liquidacion. A lo largo de la solucion del ejemplo, trata-
remos de ofrecer una vision resumida de los aspectos mas destacables de la liquidacion para asi
lograr su comprension. El esquema de liquidacion que presenta el ISD es sencillo:

Valor real de los bienes y derechos del causante

+ Bienes adicionados (art. 11 LISD)

+ Ajuar doméstico (art. 15 LISD)

Masa hereditaria bruta

Fasel

- Cargas deducibles (art. 12 LISD)
- Deudas deducibles (art. 13 LISD)

- Gastos deducibles (art. 14 LISD)

Masa hereditaria neta (a repartir entre los herederos)

Base imponible previa (masa hereditaria neta repartida)

+ Seguro de vida

Base imponible

- Reducciones (art. 20 LISD y las aprobadas por las CC. AA.)

Base liquidable

Fase II

Tarifa (art. 21 LISD y las aprobadas por las CC. AA.)

Cuota integra

Coeficientes multiplicadores (art. 22 LISD y los aprobados por las CC. AA.)

Cuota tributaria

- Deducciones y bonificaciones (arts. 23, 23 bis LISD y las aprobadas por las CC. AA.)

A ingresar
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Antes de comenzar a practicar las correspondientes liquidaciones es necesario determinar
el importe de la porcion hereditaria de cada uno de los herederos. En este caso resultan herederos
testamentarios la viuda, dofia Consuelo, y la hija del matrimonio, dofa Isabel.

El esquema de liquidacion, anteriormente comentado, lo hemos dividido en dos fases.

En la primera de ellas, trabajamos o realizamos las operaciones necesarias siempre en el
patrimonio del causante. Esta fase comienza con la identificacion y valoracion de los bienes del
causante al tiempo de su fallecimiento y termina con el reparto de los mismos en funcion de lo
que se establezca en testamento, como es nuestro caso, o de las disposiciones que para las suce-
siones intestadas establece el Codigo Civil.

Los pasos que componen esta primera fase son:
1. Determinacion de la validez del testamento.

Disolucion de la sociedad de gananciales.

Inventario y avaltio de los bienes hereditarios.

E

Particion y adjudicacion de los mismos.

En la segunda fase, calculadas ya las porciones hereditarias, cada uno de los herederos podra
proceder con la liquidacion del impuesto en funcion de su base imponible. En este punto convie-
ne recordar lo siguiente respecto de los obligados al pago:

» Son sujetos pasivos los adquirentes, cualesquiera que sean las estipulaciones exis-
tentes entre las partes. En nuestro caso, los herederos testamentarios.

* No hay solidaridad entre ellos. Es decir, no cabe la liquidaciéon por uno de ellos
liberatoria del resto e, inversamente, la Administracion no podra dirigirse contra
uno solo de los herederos para exigir el pago del impuesto de los demas.

* Solo pueden ser sujetos pasivos del ISD las personas fisicas.

Importe de las legitimas

El articulo 806 del Cédigo Civil las define como la porcion de bienes de que el testador no
puede disponer libremente por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por
esto «herederos forzososy.

Es decir, el Codigo Civil obliga al testador a dejar, en su caso, a determinados herederos (for-
z0so0s) un importe minimo del caudal hereditario. A este importe minimo se le denomina «legitimay.
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El importe que representa la legitima debe ser tenido en cuenta por el testador a la hora de
establecer el reparto para que este no pueda ser impugnado por parte de aquellos herederos que
entiendan perjudicada su cuota.

El articulo 807 nos indica quiénes tienen derecho a esta legitima:

1.° Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes.

2.° A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y descen-
dientes.

3.° Elviudo o la viuda en la forma y medida que establece el Codigo Civil.
Por otra parte, los articulos 808, 809 y 834 establecen los importes de las legitimas:

a) Legitima de los hijos y descendientes: Las dos terceras partes del haber hereditario
del padre y de la madre.

b) Legitima del conyuge viudo: Usufructo del tercio de mejora si concurre con hijos
o descendientes; usufructo de la mitad de la herencia si concurre con los padres o
ascendientes del causante y usufructo de una tercera parte si no concurre con nadie.

c) Legitima de los padres y ascendientes: Un tercio del haber hereditario si concurren
con el conyuge viudo o la mitad si no concurren con nadie.

En nuestro ejemplo, la viuda recibe el usufructo de toda la herencia, cuantia superior al im-
porte de la legitima que como minimo le corresponde, mientras que a la hija se le otorga la nuda
propiedad de todos los bienes, cumpliendo, asimismo, con el importe de su legitima. Siendo el
testamento valido y no incurriendo en ninguna causa que determine su nulidad, podemos afirmar
que el testamento es la ley de la sucesion y con arreglo a sus disposiciones debemos distribuir
los bienes hereditarios para después obtener, de cara a la liquidacion del impuesto, las bases im-
ponibles de cada obligado.

Disolucion de la sociedad de gananciales. Inventario y avaluo

Como segundo paso previo a la determinacion del caudal hereditario y liquidacion del im-
puesto y atn dentro de la primera fase, procedemos a la disolucion de la sociedad de gananciales
y ello por aplicacion del articulo 85 del Codigo Civil segtin el cual el matrimonio se disuelve, sea
cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o la declaracion de fallecimiento
de uno de los conyuges y por el divorcio.

Fallecido uno de los conyuges, disuelto el matrimonio y, por ende, el régimen econémico
que lo regula. En nuestro caso, la sociedad de gananciales.

www.ceflegal.com E13

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



RCyT. CEF, nim. 412 (julio 2017) E

Una primera operacion encaminada a buscar un determinado nivel de ahorro fiscal se podria
llevar a cabo en este momento. A falta de disposicion testamentaria que establezca otra cosa y
que nos obligue a efectuar el reparto de los bienes hereditarios de una determinada forma, po-
demos buscar este ahorro, por ejemplo, mediante la adjudicacion a la herencia, en la mayor me-
dida posible, de aquellos bienes que disfrutan del beneficio fiscal de las reducciones de su valor
segun el articulo 20 de la LISD o normativa autondémica aplicable y a la viuda, en pago de su
mitad en la sociedad de gananciales, aquellos bienes que no gozan de beneficio alguno en el ISD.

Hay que recordar que los incrementos patrimoniales que se ponen de manifiesto con motivo
de la disolucion de la sociedad de gananciales no tributan en el IRPF y son transmisiones exen-
tas del impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas y actos juridicos documentados.

Asi, el articulo 33 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, establece que:

«Son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimo-
nio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion
en la composicion de aquel, salvo que por esta ley se califiquen como rendimientos.

Se estimara que no existe alteracion en la composicion del patrimonio:

a) En los supuestos de division de la cosa comun.

b) En la disolucion de la sociedad de gananciales o en la extincion del régimen
econdmico matrimonial de participacion.

¢) En la disolucion de comunidades de bienes o en los casos de separacion de
comuneros».

Por otra parte, el articulo 45.1 B) 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, declara exentas «Las aportaciones de bienes y derechos ve-
rificados por los conyuges a la sociedad conyugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago
de las mismas se verifiquen a su disolucion y las transmisiones que por tal causa se hagan a los
conyuges en pago de su haber de gananciales».

Un reparto podria ser el siguiente:

Siendo el valor total del inventario ganancial 2.075.000 euros, corresponde al conyuge viudo,
en pago de su participacion en la sociedad de gananciales, la mitad de dicho importe, es decir,
1.037.500 euros. La otra mitad se integra en el caudal hereditario.
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Sumario

ISD: caso practico

Descripcion del bien A la herencia Alaviuda
Vivienda habitual sita en Alicante ............cocceevervevvineiernenernernirenens 450.000
Chalé en la costa alicanting ...........c.eevereeereneineeerineenerenenineeseseneseesenens 400.000
Solar en la localidad alicantina de Denia ...........cccoeveveveiencrererniirennnns 200.000
Cuentas corrientes, a la vista 0 @ plazo ..., 187.500 112.500
FOndo de INVETSION ....c.cuuveeereimceiriireiecineieieriscere e seneseesenaes 125.000
Cartera de acciones en empresas del IBEX ..., 200.000
80 % del capital social de la mercantil ABCD ........ccccooovnrrinrrinniinnnns 400.000
Valor total de los bienes gananciales ..o, 1.037.500 1.037.500

Particion y adjudicacion

Procedemos ahora a determinar el importe de las porciones hereditarias de dofia Consue-

lo e Isabel.

Compone la masa hereditaria el 50 % de la suma de los bienes gananciales mas la totalidad

del valor de los bienes privativos. El detalle seria el siguiente:

Descripcion del bien

Valor en euros

Suma de bienes Privativos ... 650.000
Mitad de bienes gananciales (2.075.000/2) ..........ccccurruerrueermeeriessieesieenneesseseseens 1.037.500
Masa hereditaria bIuta ............cccoooeeveviveieiiieeeeeecee s 1.687.500

Recordemos cual es el camino que conduce a la determinacion de cada una de las bases

imponibles:
Valor real de los bienes y derechos del causante
% + Bienes adicionados (art. 11 LISD)
(=
+ Ajuar doméstico (art. 15 LISD)
v
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Masa hereditaria bruta

— Cargas deducibles (art. 12 LISD)

Fase I
(cont.)

- Deudas deducibles (art. 13 LISD)

— Gastos deducibles (art. 14 LISD)

Masa hereditaria neta (a repartir entre los herederos)

El enunciado no ofrece informacion que denote la existencia de alguno de los presupuestos
para la aplicacion de las presunciones del articulo 11 de la LISD. Por lo tanto, queda por deter-
minar el importe correspondiente al ajuar doméstico.

El ajuar doméstico se encuentra regulado en los articulos 15 de la LISD y 34 del RISD,
forma parte de la masa hereditaria y se valora en el 3% del importe del caudal relicto del cau-
sante, 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.

Como hemos dicho, se presume que el ajuar doméstico forma parte de la masa hereditaria,
por lo que si no esta incluido en el inventario de los bienes relictos del causante, lo adicionara de
oficio la oficina gestora para determinar la base imponible de los causahabientes.

Para el calculo del ajuar doméstico no se incluye el valor de los bienes adicionados en virtud de
lo dispuesto en el articulo 11 de la LISD, ni, en su caso, ¢l de las donaciones acumuladas, asi como
tampoco el importe de las cantidades que procedan de seguros sobre la vida contratados por el cau-
sante si el seguro es individual o el de los seguros en que figure como asegurado si fuere colectivo.

Por ultimo, el valor del ajuar doméstico se ha de minorar, en su caso, en ¢l de los bienes
que, por disposicion del articulo 1.321 del Codigo Civil (o disposiciones analogas de derecho
civil, foral o especial), deben entregarse al conyuge sobreviviente, cuyo valor se fija en el 3%
del valor catastral de la vivienda habitual del matrimonio, salvo que los interesados acrediten fe-
hacientemente uno superior.

De acuerdo con lo anterior, el valor del ajuar doméstico se obtiene de la siguiente forma:

Caudal RETEAItATIO .....cuuceeeeieicicirce e 1.687.500
3 % del caudal hereditario (0,03 x 1.687.500) ... 50.625
v
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vl

3% del valor catastral de la vivienda habitual (0,03 x 75.000) -2.250

Valor del ajuar domeéstico 48.375

No deducimos el importe correspondiente a la carga que recae sobre el solar situado en Denia
al haber sido adjudicado a la viuda en pago de su mitad en la sociedad de gananciales.

Vamos ahora a calcular el valor de la masa hereditaria que, recordemos, es el importe que
tendremos que repartir entre los herederos de acuerdo con lo dispuesto en el testamento y con el
que finalizaremos la primera fase:

Valor real de los bienes y derechos del causante ...........cccccccveinriniiiciniiniinciccinns 1.687.500
Ajuar doméstico 48.375
Deudas deducibles (1) ..coceeeueeniinierieieineeneiseisie et saes -10.000
Gastos de entierro y funeral (2) ... -5.000
Masa hereditaria neta .... 1.720.875

(1) Pueden deducirse, con caracter general, las deudas que dejare contraidas el causante de la sucesion siempre que su existencia se
acredite por documento puiblico o por documento privado que retina los requisitos del articulo 1.227 del Cédigo Civil o se justi-
fique de otro modo la existencia de aquella, salvo las que lo fuesen a favor de los herederos o de los legatarios de parte alicuota
y de los conyuges, ascendientes, descendientes o hermanos de aquellos, aunque renuncien a la herencia.

En especial, son deducibles las cantidades que adeudare el causante por razon de tributos del Estado, de comunidades auténomas
o de corporaciones locales o por deudas de la Seguridad Social y que se satisfagan por los herederos, albaceas o administradores
del caudal hereditario, aunque correspondan a liquidaciones giradas después del fallecimiento (art. 13 LISD).

Respecto de la carga existente sobre el solar de la localidad de Denia, tal y como ya se ha apuntado anteriormente, no es deduci-
ble, ya que tanto el solar, como la carga que necesariamente le acompania, se han adjudicado, previamente, a la viuda en pago de
su mitad en la sociedad de gananciales.

B

Respecto de los gastos, son deducibles:

a) Los gastos que cuando la testamentaria o abintestato adquieran carécter litigioso se ocasionen en el litigio en interés comun
de todos los herederos por la representacion legitima de dichas testamentarias o abintestatos, excepto los de administracion
del caudal relicto, siempre que resulten aquellos cumplidamente justificados con testimonio de los autos.

b) Los gastos de tltima enfermedad, entierro y funeral, en cuanto se justifiquen. Los de entierro y funeral deberan guardar, ade-
mas, la debida proporcion con el caudal hereditario, conforme a los usos y costumbres de la localidad (art. 14 LISD).

Determinacion de la base imponible de cada heredero

Recordemos que a dofia Consuelo se le asigna el usufructo vitalicio de todos los bienes he-
reditarios, mientras que a Isabel le corresponde la nuda propiedad.

El usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos con la obligacion de conservar su forma
y sustancia, a no ser que el titulo de su constitucion o la ley autoricen otra cosa y se constituye
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por la propia ley, por la voluntad de los particulares manifestada en actos entre vivos o en Gltima
voluntad, y por prescripcion (arts. 467 y 468 CC).

» El valor del usufructo temporal se reputa proporcional al valor total de los bienes,
en razon del 2 % por cada periodo de un afio, sin exceder del 70 %.

En los usufructos vitalicios se estima 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 proporciéon de un 1% menos por cada afio mas, con el
limite minimo del 10% del valor total.

» El valor del derecho de nuda propiedad se computa por la diferencia entre el valor
del usufructo y el valor total de los bienes.

Desarrollando la anterior norma, podemos calcular el valor del usufructo vitalicio de acuer-
do con la siguiente formula:

89 — Edad del usufructuario en su constitucion
Siendo la edad de dofia Consuelo de 60 afios el valor del usufructo vitalicio es el siguiente:
89 — 60 = 29%
Por lo tanto, la porcion hereditaria de dofia Consuelo seria la siguiente:

1.720.875 x 0,29 = 499.053,75 euros

Mientras que la porcion hereditaria de Isabel es la diferencia:

1.720.875 — 499.053,75 = 1.221.821,25 euros

Ademas de la porcion hereditaria sobre los bienes y derechos del causante que recibe cada
heredero el enunciado nos advierte de la existencia de un seguro sobre la vida contratado por el
causante con dinero privativo y del que resultan beneficiarios los herederos por partes iguales.
Por lo tanto, siendo el importe de la indemnizacion de 60.000 euros, cada uno de los beneficia-
rios recibira 30.000 euros. Hay que sefialar que cuando el seguro se hubiese contratado, por cual-
quiera de los conyuges, con cargo a la sociedad de gananciales y el beneficiario fuese el conyuge
sobreviviente, la base imponible de este estara constituida por la mitad de la cantidad percibida.

La forma en la que estos importes se integran en el impuesto es sencilla: las cantidades per-
cibidas por razon de seguros sobre la vida se liquidaran acumulando su importe al del resto de
los bienes y derechos que integran la porcion hereditaria del beneficiario.

E18 www.ceflegal.com

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



E A. Zaera Casado ISD: caso practico

Teniendo en cuenta las cantidades percibidas por cada heredero en concepto de seguro, ob-
tenemos la base imponible definitiva de cada uno de ellos:

* Dona Consuelo (499.053,75 + 30.000) .....cccevveevreeereecreennen. 529.053,75 euros

* Doiia Isabel (1.221.821,25 + 30.000) ...cveevvevreereeriereereennnne. 1.251.821,25 euros

Normativa aplicable

E1ISD es un tributo cedido, siendo el punto de conexion que determina la normativa auto-
nomica aplicable el de la residencia habitual del causante durante los cinco afios anteriores a su
fallecimiento. En consecuencia, asumira competencias la autonomia en la que el causante haya
residido un mayor nimero de dias del periodo de cinco afios anteriores al devengo.

Don Javier, pese a haber fallecido en Madrid, tenia su residencia habitual durante los 1ul-
timos 15 afios en Alicante, Comunidad Valenciana (desde la jubilacion a los 65 afios hasta los
80 que tiene al fallecer). Por lo tanto, procede la aplicacion de la Ley 13/1997, de la Generalitat
Valenciana, de 23 de diciembre, por la que se regula el tramo autonémico del IRPF y restantes
tributos cedidos.

Una primera consecuencia, mas alla de la determinacion de la comunidad competente para
la gestion del impuesto y obtencion de su rendimiento, es que vamos a tener en cuenta la nor-
mativa que la Comunidad Valenciana haya podido aprobar en materia de ISD para fijar las re-
ducciones sobre la base imponible, la tarifa, los coeficientes multiplicadores y las deducciones o
bonificaciones aplicables sobre la cuota. Otras normas de gestion, como pueden ser los plazos de
presentacion, también exigiran considerar la normativa autondmica.

Liquidacion de doiia Consuelo

Base iMPOMIDIE ... 529.053,75
Reduccion por parentesco (1) ........oerreereueeieeeieesssseeeseeessessesssesssesssesesseseens -100.000
Reduccion por seguro de vida (2) ... -9.195,49
Reduccion por adquisicion de vivienda habitual (3) (450.000 x 1 x 0,29 x 0,95) ...... -123.975
Reduccion por adquisicion de participaciones (4) (400.000 x 0,9 x 0,29 x 0,95) ........ -99.180
wd .
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Base Liquidable ... 196.703,26
Cuota integra (5) (22.609,81 + 8.542,44) .......cevvuueuurcrmmcemmremnsiesseniseeseeessesesesesasssasesneseens 31.152,25
Cuota tributaria (6) (31.152,25 X 1,05) ecureurereereereeriireerieeeiseesesseseeessessessesessessesssesesessesaees 32.709,86
Deducciones y bonificaciones (7) (32.709,86 X 0,5) ....cc.ouvuurumermriemimrimcmssiesiesascneneees -16.354,93
Aingresar .... 16.354,93

(1) Articulo 10 de la Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana: «Para el calculo de la base liquidable del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, en las transmisiones nortis causa resultarén aplicables las siguientes reducciones: [...] - Grupo II: adquisiciones por
descendientes y adoptados de 21 o mas afos, conyuges, ascendientes y adoptantes, 100.000 euros».

B

Articulo 20.2 b) de la LISD: «Se aplicara una reduccion del 100 por ciento, con un limite de 9.195,49 euros, a las cantidades perci-
bidas por los beneficiarios de contratos de seguros sobre vida, cuando su parentesco con el contratante fallecido sea de conyuge,
ascendiente, descendiente, adoptante o adoptado. En los seguros colectivos o contratados por las empresas a favor de sus em-
pleados se estara al grado de parentesco entre el asegurado fallecido y beneficiario».

c

Articulo 10.Uno c) de la Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana: «En las adquisiciones de la vivienda habitual del causante, se
aplicara, con el limite de 150.000 euros para cada sujeto pasivo, una reduccion del 95 por 100 del valor de dicha vivienda, siem-
pre que los causahabientes sean el conyuge, ascendientes o descendientes de aquel, o bien pariente colateral mayor de sesenta y
cinco afos que hubiese convivido con el causante durante los dos afios anteriores al fallecimiento, y que la adquisicion se man-
tenga durante los cinco afios siguientes al fallecimiento del causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo».

&

Articulo 20.2 ) de la LISD: «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 profesional o participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la exencion regulada en el apartado octavo del ar-
ticulo 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 econdmicos 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 usu-
fructo en forma de participaciones en la empresa, negocio o entidad afectada, para obtener la base liquidable se aplicara en la
imponible, con independencia de las reducciones que procedan de acuerdo con los apartados anteriores, otra del 95 por 100 del
mencionado valor, siempre que la adquisicion se mantenga, durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante, salvo
que falleciera el adquirente dentro de ese plazo.

En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendientes o adoptados, la reduccion sera de aplicacion a las adqui-
siciones por ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado y con los mismos requisitos recogidos anteriormente.
En todo caso, el conyuge supérstite tendra derecho a la reduccion del 95 por 100».

Articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del impuesto sobre el patrimonio: Estaran exentas «La plena propiedad, la
nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre las participaciones en entidades, con o sin cotizacion en mercados or-
ganizados, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Quelaentidad, sea 0 no societaria, no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. [...]

b) Que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al menos del 5 por 100 computado de forma individual,
o del 20 por 100 conjuntamente con su conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su ori-
gen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

¢) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la entidad, percibiendo por ello una remuneracién que
represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal. [...]

La exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, determinado conforme a las reglas que se establecen en el articulo
16.uno de esta ley, en la parte que corresponda a la proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la activi-
dad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de
la entidad, aplicandose estas mismas reglas en la valoracion de las participaciones de entidades participadas para determinar el
valor de las de su entidad tenedora».

ol
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Se cumplen los requisitos de participacion y retribucion exigidos al causante:

¢ Posee el 40 % de las participaciones en el capital social de la mercantil ABCD (80 % en gananciales).
¢ Percibe por las funciones de direccion 75.000 euros anuales, siendo su base imponible del IRPF de 78.250 euros (su retribu-
cion como directivo de la sociedad constituye la principal fuente de renta).

Por lo que respecta al porcentaje de participaciones que estan exentas del IP:

% = (Activos necesarios — Deudas)/Patrimonio neto
% = (430.000 - 25.000)/450.000 = 90 %

(5) Articulo 11 de la Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana.

¢ Hasta 156.503,55 22.609,81
* Resto (40.199,71) al 21,25 % 8.542,44

(6) Articulo 12 de la Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana.
Hay que tener en cuenta que pese a que el enunciado nos diga que la viuda carecia de patrimonio preexistente, por el mero hecho
de la disolucion de la sociedad de gananciales ella ya es duefia de pleno derecho de la mitad de dicha sociedad y hemos calcula-
do que su valor asciende a 1.037.500 euros.

(7) Articulo 12 bis dela Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana: «Gozaran de las siguientes bonificaciones sobre la parte de la cuota
tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones que proporcionalmente corresponda a los bienes y derechos declarados
por el sujeto pasivo: [...] Una bonificacion del 50 por 100 las adquisiciones mortis causa por parientes del causante pertenecientes
al grupo II del articulo 20.2.a de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones».

Liquidacion de Isabel

A la hora de liquidar el impuesto a la nudo propietaria surgen diferencias respecto de la li-
quidacion de la usufructuaria. Si bien la viuda responde al esquema tradicional de liquidacion,
no ocurre lo mismo con la liquidacion de la nudo propietaria, dofia Isabel:

Al adquirir la nuda propiedad se efectua la liquidacion teniendo en cuenta el valor correspon-
diente a aquella, minorado, en su caso, por el importe de todas las reducciones a que tenga derecho
y con aplicacion del tipo medio efectivo de gravamen correspondiente al valor integro de los bienes.

A estos efectos, el tipo medio efectivo se calcula dividiendo la cuota tributaria correspon-
diente a una base liquidable tedrica, para cuya determinacion se haya tomado en cuenta el valor
integro de los bienes, por esta misma base y multiplicando el cociente por 100, expresando el re-
sultado con inclusion de hasta dos decimales (art. 26 LISD).

El usufructo tiene un caracter limitado desde el punto de vista temporal y esta llamado a su
extincion mediante, en este caso, la consolidacion de la plena propiedad en la nudo propietaria.
Es decir, acaba adquiriendo también la parte correspondiente al usufructo cuando fallezca el ti-
tular del mismo (en este caso, la viuda, donia Consuelo).

Por lo tanto, la nudo propietaria debe tributar, en un primer momento (fallecimiento de don
Javier) por el valor de la nuda propiedad y, en un segundo momento, al extinguirse el usufructo
(fallecimiento de dofia Consuelo) por el valor del usufructo que adquiere en ese momento. Con
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el fin de lograr una tributacion homogénea, ambas liquidaciones deben tributar al tipo medio
de gravamen correspondiente a una adquisicion en pleno dominio de la totalidad de los bienes.

En consecuencia, debemos calcular el tipo medio de gravamen correspondiente a la base li-
quidable de la adquisicion en pleno dominio total por parte de dofia Isabel. Esto se realiza sobre
una base liquidable tedrica (con aplicacion de todas las reducciones subjetivas y objetivas) co-
rrespondiente al valor total de los bienes, sin consideracion al valor del usufructo y nuda propie-
dad que le corresponderian de adquirir el pleno dominio de los mismos.

Si la nudo propietaria adquiere otros bienes en pleno dominio, ademas de los sujetos a usu-
fructo, el tipo medio se calcula sobre la base liquidable correspondiente a la total adquisicion.

Al constituirse el usufructo la nudo propietaria adquiere un importe representativo de un
porcentaje sobre el valor total de los bienes. Este importe es la diferencia entre el valor total de
los bienes y el correspondiente al usufructo. Tan solo procede calcular el porcentaje de usufructo
para, con la diferencia sobre el 100 %, obtener el de la nuda propiedad.

Dicho importe, con deduccion proporcional de cargas, gastos y deudas, representa la base
imponible sobre la que liquidar.

Tan solo resta por aplicar el tipo impositivo sobre esta base liquidable que, para el caso de
la nudo propietaria, como ya se ha apuntado, no sera la tarifa general de la LISD (o la prevista
en la normativa autondmica aplicable), sino que aplicaremos el tipo medio de gravamen previa-
mente calculado de acuerdo con las reglas expuestas anteriormente.

En resumen:

1. Determinacion de la base imponible correspondiente a dofa Isabel conforme a las
reglas generales previstas para calcular el usufructo y considerando la diferencia
de valor entre el valor total de los bienes y el del usufructo.

2. Obtencion de su base liquidable mediante la aplicacion de las reducciones que co-
rrespondan (las subjetivas hasta agotarlas y las objetivas en funcion de la naturaleza
de los bienes y en consideracion al porcentaje que represente la nuda propiedad).

3. Aplicacion del tipo medio de gravamen a la base liquidable.

Calculo del tipo medio de gravamen

Base imponible tedrica (1.720.875 + 30.000) 1.750.875
Reduccion por PAreNteSCO ..........cowririeeririerisrississ s snes -100.000
ol
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Reduccion por MiNUSVALIa ... -240.000
Reduccion por seguro de Vida ... -9.195,49
Reduccion por adquisicion de vivienda habitual (450.000 x 1 x 0,95) -150.000
Reduccion por adquisicion de participaciones (400.000 X 0,9 X 0,95) ...ccoovvrvvrrivrnnnns -342.000
Base liquidable tedrica 909.679,51
Cuota integra tedrica (1) (195.382,76 + 43.439,33) .....coeeuumruurrememireeeiecesecesesesnsiesesneeens 238.822,09
Cuota tributaria teorica (238.822,00 X 1) ..cvvuerrerererrermririererieeeremenseseseesessesssesessesssessessenes 238.822,09
(1) Articulo 11 de la Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana.
¢ Hasta 781.916,75 195.382,76
o Resto (127.762,76) al 34 % 43.439,33

Tipo medio de gravamen = (Cuota tributaria teérica/Base liquidable teérica) x 100

TMG = (238.822,09/909.679,51) x 100 = 26,25%

Liquidacion
Base imponible 1.251.821,25
Reduccion por parentesco (1) ... -100.000
Reduccion por minusvalia (2) ........ccccriiiiesiessesesssssssesssssssssssoens -240.000
Reduccion por seguro de vida (3) ......eeveervrnrireriisisississisis s -9.195,49
Reduccion por adquisicion de vivienda habitual (4) (450.000 x 1 x 0,71 x 0,95) ...... -150.000
Reduccion por adquisicion de participaciones (4) (400.000 x 0,9 x 0,71 x 0,95) ........ —242.820
Base liquidable 509.805,76
Cuota integra (5) (509.805,76 X 0,2625) .....corrvvurivrrimmrimmrisisisssnisisisisisssssssisssssssssssanns 133.824,01
Deducciones y bonificaciones (133.824,01 X 0,5) .....ccucuueerumcemmcemmremmeeseeessessscesnseens -66.912,01
A ingresar 66.912
v
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(1) Articulo 10 de la Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana. Sirve lo dicho para la liquidacion de dofia Consuelo.

(2) Articulo 10.Uno b) de la Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana: «En las adquisiciones por personas con discapacidad fisica o
sensorial, con un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento, se aplicara una reduccion de 120.000 euros, ademas de
la que pudiera corresponder en funcion del grado de parentesco con el causante. En las adquisiciones por personas con discapa-
cidad psiquica, con un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento, y por personas con discapacidad fisica o sensorial,
con un grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento, la reduccion antes citada sera de 240.000 euros».

(3) Articulo 20.Dos b) de la LISD. Sirve lo dicho para la liquidacion de dofia Consuelo.

(4) Articulo 10.Uno. c) de la Ley 13/1997, de la Generalitat Valenciana. Sirve lo dicho para la liquidacion de dofia Consuelo.

Extincion del usufructo

Al extinguirse el usufructo, la nudo propietaria vendra obligada 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
por parentesco 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 (art. 52 RISD).

Fallecido el usufructuario se produce la consolidacion ordinaria del usufructo en la nudo
propietaria, deviniendo en pleno propietaria, debiendo practicarse la segunda liquidacion por tal
concepto, de acuerdo con los siguientes pasos:

1. Determinacion de la base imponible correspondiente al valor del usufructo al tiem-
po de su constitucion sin deduccion de las en su dia deudas y gastos deducibles
correspondientes al usufructo, pues ya fueron objeto de deduccion por la usufruc-
tuaria al tributar por su adquisicion.

2. Determinacion de la base liquidable con aplicacion de las reducciones subjetivas
en caso de no haberse agotado en la liquidacion de la nuda propiedad y de las re-
ducciones objetivas correspondientes al valor del usufructo que ahora adquiere.

3. A dicha base liquidable se le aplicara el tipo medio de gravamen, obteniéndose asi
la cuota tributaria.

Como aspecto relevante al hablar de los usufructos creados por disposicion testamentaria y
por tratarse de una opcion bastante utilizada, vamos a hacer referencia a la sustitucion del usu-
fructo del conyuge sobreviviente:

El articulo 839 del Cédigo Civil dice: «Los herederos podran satisfacer al conyuge su parte
del usufructo asignandole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capi-
tal en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial.

Mientras esto no se realice, estaran todos los bienes de la herencia al pago de la parte del
usufructo que corresponda al conyuge».
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Segtin el articulo 840 del Codigo Civil: «Cuando se esté en el caso previsto por el parrafo
segundo del articulo 837, el conyuge podra exigir que el usufructo que grave la parte que reci-
ban los hijos le sea satisfecho, a eleccion de estos, asignandole un capital en dinero o un lote de
bienes hereditariosy.

Pues bien, cuando en virtud de lo dispuesto en los articulos 839 y 840 del Cédigo Civil se
hiciese pago al conyuge sobreviviente de su haber legitimario en forma o concepto distinto del
usufructo, se girara una liquidacioén sobre la cantidad coincidente del valor comprobado de los
bienes y derechos adjudicados y el asignado al usufructo (segun las reglas ya vistas), sin que haya
lugar, en consecuencia, a practicar liquidacion alguna por la nuda propiedad a los herederos ni,
en su dia, por extincion del usufructo.

Si resulta que el valor de lo adjudicado en forma distinta del usufructo fuese menor o mayor
de lo que corresponderia al conyuge viudo habra un exceso de adjudicacion (art. 57 RISD).

Presentacion

Los sujetos pasivos vendran obligados a presentar la declaracion del impuesto en los si-
guientes plazos:

a) Adquisiciones mortis causa (incluidas las de los beneficiarios de contratos de segu-
ro de vida): 6 meses, contados desde el dia del fallecimiento del causante o desde
aquel en que adquiera firmeza la declaracion de fallecimiento, sin perjuicio de lo
previsto en la normativa autondmica que resulte aplicable

b) En los demas supuestos: 30 dias habiles, a contar desde el siguiente a aquel en que
se cause el acto o contrato, sin perjuicio de lo previsto en la normativa autonémica
que resulte aplicable.

No obstante, podran optar por presentar una autoliquidacion, en cuyo caso deberan practicar
las operaciones necesarias para determinar el importe de la deuda tributaria y acompaiiar el do-
cumento o declaracion en el que se contenga o se constate el hecho imponible y autoliquidaran,
con caracter obligatorio, en las comunidades autdbnomas en que asi se establezca en funcion de
donde se considere producido el hecho imponible segln los puntos de conexion.

La implantacion con caracter obligatorio del régimen de autoliquidacion sera establecido
por el Estado conforme las autonomias vayan estableciendo un servicio de asistencia al contri-
buyente para cumplimentar dicha autoliquidacion.

De acuerdo con esto se establece el régimen de autoliquidacién del impuesto con caracter
obligatorio en las siguientes comunidades autonomas: Andalucia, Aragon, Principado de Asturias,
Islas Baleares, Canarias, Castilla-La Mancha, Castilla y Le6n, Catalufia, Galicia, Murcia y Valencia.
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La Administracion competente para la recepcion de los documentos o declaraciones podra
otorgar prorroga para la presentacion de los documentos o declaraciones relativos a adquisicio-
nes por causa de muerte por un plazo igual al sefialado para su presentacion.

La solicitud de prorroga se presentara por los herederos, albaceas o administradores del cau-
dal relicto dentro de los cinco primeros meses del plazo de presentacion.

Cuando, en relacion con actos o contratos relativos a hechos imponibles gravados por el ISD,
se promueva litigio o juicio voluntario de testamentaria, se interrumpiran los plazos establecidos
para la presentacion de los documentos y declaraciones, empezando a contarse de nuevo desde el
dia siguiente a aquel en que sea firme la resolucion definitiva que ponga término al procedimiento
judicial. Si se promueven después de haberse presentado en plazo el documento o la declaracion,
la Administracioén suspendera la liquidacion hasta que sea firme la resolucion definitiva y si se
promovieran con posterioridad a la expiracion del plazo de presentacion o del de la prorroga que
se hubiese concedido, la Administracion requerira la presentacion pero podra suspender la liqui-
dacion hasta que recaiga resolucion firme, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso, procedan.
Si se promovieran después de practicada la liquidacion podra acordarse el aplazamiento de pago.

No se consideraran cuestiones litigiosas, a los efectos de la suspension de plazos:

» Las diligencias judiciales que tengan por objeto la apertura de testamentos o ele-
vacion de estos a escritura publica.

» La formacion de inventarios para aceptar la herencia con dicho beneficio o con el
de deliberar.

* El nombramiento de tutor, curador o defensor judicial.
» La prevencion del abintestato o del juicio de testamentaria.

* Ladeclaracion de herederos cuando no se formule oposicion y, en general, las ac-
tuaciones de jurisdiccion voluntaria cuando no adquieran caracter contencioso.

La promocion del juicio voluntario de testamentaria interrumpira los plazos, que empeza-
ran a contarse de nuevo desde el dia siguiente al que quedare firme el auto aprobando las opera-
ciones divisorias, o la sentencia que pusiere término al pleito en caso de oposicion, o bien desde
que todos los interesados desistieren del juicio promovido. Se asimilan a las cuestiones litigiosas
los procedimientos penales que versen sobre la falsedad del testamento o del documento deter-
minante de la transmision.

Supuestos especiales de aplazamientos y fraccionamientos

Los drganos competentes podran acordar el aplazamiento de las liquidaciones giradas por
adquisiciones mortis causa, por término de hasta un afio, cuando se solicite antes de expirar el
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plazo reglamentario de pago y siempre que no exista inventariado entre los bienes del causante
efectivo o bienes de facil realizacion suficientes para el abono de las cuotas liquidadas.

Podran, asimismo, acordar el fraccionamiento de las liquidaciones giradas por adquisicio-
nes mortis causa, en cinco anualidades como maximo, siempre que concurran las anteriores con-
diciones y se acompafie 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.

Cuando no se conozcan los causahabientes, el aplazamiento sera hasta que fueren conocidos
los causahabientes en una sucesion en las mismas condiciones anteriores.

La concesion tanto del aplazamiento como del fraccionamiento implicara la obligacion de
pagar el interés de demora vigente el dia en que comience su devengo.

Aplazamiento en caso de transmision de empresas individuales y de la vi-
vienda habitual

Los 6rganos competentes podran aplazar por tres afios, a peticion del sujeto pasivo, el pago
de las liquidaciones giradas como consecuencia de la transmision por herencia, legado o dona-
cioén de una empresa individual que ejerza una actividad industrial, comercial, artesanal, agricola
o profesional y la vivienda habitual de una persona siempre que el adquirente de la misma sea el
conyuge, ascendiente, o descendiente de aquel, o bien pariente colateral, mayor de 65 afios, que
hubiese convivido con el causante durante los dos aflos anteriores a su fallecimiento.

La solicitud debera presentarse antes de expirar el plazo reglamentario de ingreso, acompa-
flada del compromiso de constituir garantia suficiente.

Vencido el aplazamiento a que se refiere el apartado anterior, podran acordar con las mismas
condiciones y el cumplimiento de idénticos requisitos, el fraccionamiento de pago en siete plazos
semestrales sucesivos, a partir de la notificacion de la concesion del fraccionamiento (art. 85 RISD).

Fraccionamiento de la cuota derivada de las cantidades percibidas en forma
de renta por contratos de seguro sobre la vida

El beneficiario podra solicitar el fraccionamiento de la parte de la cuota resultante de aplicar
sobre el valor actual de la renta, vitalicia o temporal, deducido en su caso el importe de la reduc-
cion a que se refiere el articulo 20 de la LISD, el tipo medio de gravamen.

La Administraciéon competente acordaré el fraccionamiento en el nimero de afios en que se
perciba la renta, si fuera temporal, o en 15 afios si fuera vitalicia, no exigiéndose la constitucion
de ningun tipo de caucion ni devengandose intereses de demora.
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(Cuanto cuesta morir en Espafia?

Por ultimo y para tener una vision mas completa sobre la realidad actual del impuesto con
motivo de la delegacion de competencias existente, vamos a terminar con unas reflexiones...

(Cuanto cuesta morir en Espafia? ;Pagan lo mismo todos los espafioles por recibir idénticos
bienes? ;Reciben el mismo trato fiscal todos los espafioles? ; Existe homogeneidad en el impues-
to? ;Hasta donde alcanzan las diferencias?

A lo largo de este articulo se ha dicho, por una parte, que hablar de ISD es hablar de finan-
ciaciéon autondmica y, por otra, que a la hora de liquidar el impuesto el ciudadano se enfrenta a
un amplisimo abanico normativo, especialmente autonémico, que conduce a importantes dife-
rencias entre los territorios espafioles.

Unas diferencias que son evidentes y que necesitan de una profunda reflexioén sobre su evolu-
cioén y la conveniencia de su mantenimiento, al menos en los términos actuales. Para ilustrar estas
diferencias vamos a volver a simular la liquidacion que corresponderia practicar a dofia Consue-
lo. Y lo vamos a hacer tomando como referencia las siguientes autonomias: Asturias, Castilla-La
Mancha, Galicia, Madrid y la ya analizada de Valencia.

Partimos de la base imponible ya calculada, de 529.053,75 euros, de los mismos bienes, asi
como de su valoracién y, en todos los casos, vamos a dar por cumplidos los requisitos exigidos
en cada una de las comunidades auténomas para la aplicacion de los beneficios fiscales de los que
disponen. Los resultados serian los siguientes:

Asturias CLM Galicia Madrid Valencia
Base imponible ........ccc.ccouerivnnes 529.053,75 | 529.053,75 | 529.053,75 | 529.053,75 | 529.053,75
Reduccién por parentesco ......... -200.000 -15.956,87 | —400.000 -16.000 -100.000
Reduccion por vivienda habitual | -122.606,47 |-122.606,47 | -130.500 -123.000 -123.975
Reduccion por seguro de vida ... -9.195,49 -9.195,49 -9.195,49 -9.200 -9.195,49
Reduccion por participaciones .. | -103.356 -103.356 -103.356 -99.180 -99.180
Base liquidable .........cccccocvuunene. 93.895,79 | 277.938,92 0 281.673,75 | 196.703,26
Cuota integra .........ccceeeervervunnne. 21.563,43 49.841,24 50.757,79 31.152,25
COefiCiente ......coveveevveverrerrreerennnns x 1,05 x 1,05 x 1,05 x 1,05
wd e
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Asturias CLM Galicia Madrid Valencia

wd e
Cuota tributaria ........cccccoceveveneee 22.641,60 52.333,30 53.295,68 32.709,86
Deducciones y bonificaciones ... 0 —44.483,31 -52.762,72 | -16.354,93
Aingresar ... 22.641,60 7.849,99 0 532,96 16.354,93

Como se puede ver, esta comparativa da respuesta a las anteriores preguntas y deja en evi-
dencia un panorama tributario que, desde el punto de vista de los tributos cedidos (en este caso,
el ISD), encuentra dificil encaje en el principio constitucional con el que ha dado comienzo este
articulo: «Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progre-
sividad que, en ningln caso, tendra alcance confiscatorio» (art. 31 de la Constitucion espafiola),
a lo que habria que afiadir otro: «Todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones
en cualquier parte del territorio del Estado» (art. 139 de la Constitucion espaiiola).
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CASO PRACTICO NUM. 1
Contabilidad de sociedades

Las sociedades A y B se van a fusionar, absorbiendo la sociedad A a la sociedad B. El ba-
lance de las sociedades indicadas en la fecha de la combinacioén de negocios es el siguiente, se
indica el valor razonable de cada partida (en um):

SOCIEDAD A
Valor razonable / Valor
Importe | y valor del fondo Importe obl
de comercio razonabre
Participacion capital socie- Capital social (2) ...ccoocvvvveen. 4.000
dad B .o 4.800 :?
Otro activo no circulante .... | 61.600 64.400 ReServas .......cecevvrvivrevninnns 45.000
Activo circulante ................. 5.800 6.000 Resultado del ejercicio ......... 9.800
Fondo de comercio (1) ........ 1.000 Pasivo no circulante ............. 10.000 | 10.000
Pasivo circulante .................. 3.400 | 3.400

Total activo ...vcecercrnncinnccns 72.200 Total patrimonionetoypasivo | 72.200

(1) Elimporte del fondo de comercio es el que se obtiene a partir de la estimacion de los beneficios futuros. Importe que sirve para ob-
tener la relacion de canje.

(2) Nominal 1 um por accion de sociedad A.

SOCIEDAD B
Valor razonable / Valor
Importe | y valor del fondo Importe Obl
de comercio razonable
Participacion capital socie- Capital social (2) .....cooevrrvnnee 8.000
dad A .o 6.000 :?
Otro activo no circulante .... | 35.600 36.000 ReServas ......cccvvevivrevninnns 23.000
Activo circulante ................. 7.200 7.600 Resultado del ejercicio ......... 5.800
wd e
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SOCIEDAD B
Valor razonable / Valo
Importe | y valor del fondo Importe ; 1 ;I
de comercio azonable
e

Fondo de comercio (1) ....... 2.000 Pasivo no circulante ............. 8.000 | 8.000
Pasivo circulante .................. 4.000 | 4.000

Total activo .....ecceecivncesneens 48.800 Total patrimonionetoypasivo | 48.800

(2) Nominal 20 um por accion de sociedad B.

(1) Elimporte del fondo de comercio es el que se obtiene a partir de la estimacion de los beneficios futuros. Importe que sirve para
obtener la relacion de canje.

Nota: Para simplificar la relacion de canje se calcula con los datos de las sociedades en la fecha de la combinacion de negocios.

Se conoce también que:

Se pide:

La sociedad A participa en el capital de la sociedad B en: 15 %.

La sociedad B participa en el capital de la sociedad A en: 10%.

El célculo del valor del fondo de comercio de las sociedades A y B se ha esta-
blecido a partir de los resultados que se espera obtener en los préximos 10 afios
(se estima que estén situados en torno a la media de los de los tres Gltimos afos)
y de los rendimientos medios en los sectores de actividad de estas sociedades,

que son del 7 %.

Los beneficios medios de los tres ultimos anos de la sociedad A han sido 9.112 um
y de la sociedad B de 5.695 um.

Registro contable de la fusion en la sociedad B.

Registro contable de la fusion en la sociedad A.

Explicar la forma de determinar el importe del fondo de comercio, con indica-
cion de los célculos efectuados.
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SOLUCION

Analisis de la operacion

Sociedad A, SA

Sociedad B, SA

Absorbente

Absorbida

Capital social 4.000 um (4.000 accs. x 1nominal)

Capital social 8.000 um (400 accs. x 20 nominal)

Participacion previa de A en B:
e Porcentaje de participacion: 15 %.
® 15% x 400 = 60 acciones de B.

e Valor contable: 4.800 um.

Participacion previa de B en A:
e Porcentaje de participacion: 10 %.

® 10% x 4.000 = 400 acciones de A.

¢ Valor contable: 6.000 um.

La operacion que propone el enunciado se trata de una combinacion de negocios entre socie-
dades que no forman parte del mismo grupo, por lo que contablemente debemos aplicar lo esta-
blecido en la norma de registro y valoracion (NRV) 19.? del Plan General de Contabilidad (PGC).

Asimismo, al contar la sociedad adquirente (sociedad A) con una participacion previa en la
sociedad adquirida, estaremos ante una fusion por etapas.

Calculo de los patrimonios de fusion y de los valores teoricos de las acciones

Participaciones en instrumentos de
PAIMONIO wecveveeviiiciiiiciaes

Valor razonable activos .............c.......
Pasivo no circulante ...........ccccoeevevenne.
Pasivo circulante .......c.ccocoevvvvereverennne

Valor razonable pasivos ....................

60 acciones x Valor razonable
de las acciones de B (Vr B)

71.400 + 60 x VrB
10.000
3.400

13.400

Valor razonable de A, SA Valor razonable de B, SA
Otro activo no circulante ........c..ccec.... 64.400 36.000
Activo circulante ........ccoevevereininnee 6.000 7.600
Fondo de comercio ........coeuveurererenennee 1.000 2.000

400 acciones x Valor razonable
de las acciones de A (Vr A)

45.600 +400 x Vr A
8.000
4.000

12.000

Valor razonable total .......cccccerrerennes

58.000 + 60 x VrB

33.600 + 400 x Vr A
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O lo que es lo mismo:

A, SA B, SA
PATRIMONIO CONTABLE
Capital SOCIAl ..o 4.000 8.000
RESEIVAS ..o ae 45.000 23.000
Pérdidas y ganancias ... 9.800 5.800
Total patrimonio contable 58.800 36.800
Hm AJUSEES oo +4.000 +2.800
Otro activo N0 CIrculante ...........cccvviveveiveevniseeeneseeeenienne +2.800 +400
ACHVO CITCUIANEE .oeveeeicirece et +200 +400
Fondo de COMETCIO ......vumververeririeiirerireriecieeierieniesieeieniesisesiaeees +1.000 +2.000
Valor razonable previo al ajuste de cartera ........ocvveevverrvcruserunecns 62.800 39.600

Para obtener los valores razonables de las empresas planteamos el siguiente sistema de
ecuaciones:

Llamamos:

* Vr A: al valor razonable por accion de la sociedad A, SA.

* Vr B: al valor razonable por accion de la sociedad B, SA.

* VRA: al valor razonable de la sociedad A, SA (VRA = 4.000 accs. X Vr A).
* VRB: al valor razonable de la sociedad B, SA (VRB = 400 accs. X Vr B).

Sabemos que el ajuste a practicar por la diferencia entre el valor contable (VC) y el valor
razonable (VR) de las participaciones reciprocas es:

* Ajuste en A. Por la diferencia entre:

— VC: 4.800 um
— VR:60accs. X VrB

* Ajuste en B. Por la diferencia entre:
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— VC: 6.000 um
— VR:400 accs. X VrA

De ahi que:

* VRA = 62.800 + (60,
* VRB = 39.600 + (400

X VrB — 4.800)
X Vr A — 6.000)

acces.

O lo que es lo mismo,

* 4.000 X VrA = 58.000 + 60 X VrB

aces. acces.

* 400, X VrB = 33.600 + 400, x VrA

acces. S.

Despejando,

* VrA = 16 um/accion

« VRA = 4.000 accs. x 16 = 64.000 um
* VrB =84 + 16 = 100 um/accién

* VRB = 400 accs. x 100 = 40.000 um

A, SA B, SA
AJUSTE DE CARTERA
VCIF en capital ... 4.800 6.000
VRIF en capital ..o 60 x 100 = 6.000 | 400 x 16 = 6.400
Ajuste @ 1€aliZar ... +1.200 +400

Determinacion del VR de los activos identificables y pasivos de la sociedad

adquirida B
B, SA
PATRIMONIO CONTABLE
Capital SOCIAL ......cuurierii s 8.000
RESEIVAS ..ttt bbbt tens 23.000
-
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B, SA

wd .

Pérdidas y ganancias ... s 5.800

Total patrimonio contable 36.800

H= AJUSEES oo +1.200

ACtVO NO CICULANEE ..o +400

ACHVO CIICUIANT oottt +400

Ajuste de CaTtera ... s +400

Valor razonable de activos identificables y pasivos de B 38.000

Determinacion del coste de la combinacidon de negocios: 40.000 um.

Determinacion del fondo comercio o diferencia negativa de la combinacion
de negocios

Se calculara por la diferencia entre los siguientes conceptos:

* Coste de la combinacion de negocios: 40.000 um.
* Valor razonable de los activos identificables y pasivos asumidos: 38.000 um.

e Fondo de comercio: +2.000 um.

1. REGISTRO CONTABLE DE LA FUSION EN LA SOCIEDAD B

1. Por la reapertura de la contabilidad

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Participacion capital sociedad A ... 6.000
Otro activo N0 CIrCUIANTE ....c..cverercereieeicicriecirecerieie e eeiees 35.600
ACtIVO CITCUIANEE .ottt saeeseen 7.200

100 Capital SOCIAl ... 8.000

11- RESEIVAS ...t 23.000

129 Resultado del €Jercicio ........couuuiiiiiriiiiiiiicicces 5.800

e
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Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
il
Pasivo no circulante 8.000
Pasivo CIFCULANTE ......c.cvevieiiereieieieceeere e 4.000

2. Por el traspaso de los activos y pasivos de B a la sociedad absorbente A

Determina la NRV 19.* que salvo en los supuestos de adquisicion inversa las empresas ad-
quiridas que se extingan o escindan en una combinacion de negocios deberan registrar el traspa-
so de los activos y pasivos integrantes del negocio transmitido cancelando las correspondientes
partidas del balance y reconociendo el resultado de la operacion en la cuenta de pérdidas y ga-
nancias, por diferencia entre el valor en libros del negocio transmitido y el valor razonable de la
contraprestacion recibida a cambio, neta de los costes de transaccion.

Calculo del resultado de la fusion:

* Valor razonable de B en la fecha de adquisicion: 40.000 um.
» Patrimonio contable entregado: 36.800 um.

» Resultado de la fusion: 3.200 um.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
Pasivo NO CIFCUIANTE ......vuueureieriiieieeireicie et saeeiees 8.000
Pasivo CIrCUIANEE .....c.ucverecereieeririicieiieieiesisee et saeeiees 4.000
5531 Socios, cuenta de fUSION ......cccecevevivevireiiereieeiee e 40.000
250 Participacion capital sociedad A ... 6.000
Otro activo N0 CIrculante .........oeeeeereerierieeneirenesee s 35.600
ACHVO CICUIANTE ..o 7.200
1291 Resultado de 1a fUSION ......c.ovueeeieeeeieriiniee e 3.200

3. Por el cierre de la contabilidad y la entrega de las acciones a los socios de B

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital SOCIAl ........ovivvriiriri s 8.000
11- RESEIVAS ..ot nns 23.000
v
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Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio ........cc.uuvuiuirinrineiiieiscississisissins 5.800
1291 Resultado de 1a fUSION ........ccccuvivniurcviirneiniiniceeeeeseeveeees 3.200
5531 Socios, cuenta de fUSION .......ccccciveeevevirerirereieeee e 40.000
2. REGISTRO CONTABLE DE LA FUSION EN LA SOCIEDAD A
1. Por la reapertura de la contabilidad
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
250 Participacion capital sociedad B ... 4.800
Otro activo no circulante .. 61.600
Activo circulante ... 5.800
100 Capital SOCIAL .........iveiiiiieiic s 4.000
11- RESEIVAS ..ottt sassses 45.000
129 Resultado del €Jercicio ... 9.800
Pasivo NO CIFCUIANEE ........coeveueviiiieeiieieiieeie s neees 10.000
Pasivo CITCUIANEE .....c.ucvuverceeireririiceecieeineierieireiesieseseee s saeeseeen 3.400

2. Por la aplicacion del apartado 2.7 de la NRV 19.“ del PGC

El citado apartado establece que cualquier beneficio o pérdida que surja como consecuen-
cia de la valoracién a valor razonable, en la fecha en la que se obtiene el control, de la participa-
cion previa de la adquirente en la adquirida, se reconocera en la cuenta de pérdidas y ganancias.

* Valor contable de la inversion previa: 4.800 um.

» Valor razonable en la fecha en la que se obtiene el control de la inversion previa:

60 acciones de B x 100 = 6.000 um.

e Aumento de valor: 1.200 um.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Participacion capital sociedad B ..........ccccovuvvviiinnrinnniiinncinnninnnnn. 1.200
763- Beneficios en activos fiNanCieros ...........cceeveveeemcereerenerecesecesecnen. 1.200
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3. Por el cdilculo de acciones a emitir

» Importe a entregar: 85 % del valor razonable de la sociedad absorbida B: 85% X
% 40.000 = 34.000 um.

e Valor de emision: Valor razonable de las acciones de 1a sociedad absorbente A: 16
um/accion.

* Numero tedrico de acciones a emitir: 34.000/16 = 2.125 acciones.

Si ademas suponemos que las acciones que B posee de A (400 acciones) y que, por tanto,
A las recibird como propias las entrega a los socios de B, en lugar de emitirlas:

Numero de acciones a emitir por A: 2.125 — 400 = 1.725 acciones.

Relacion de canje: 100/16 = 6,25 acciones de A por cada accion de B.

4. Por la recepcidn de los activos y pasivos de la sociedad B a valor razonable

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
204 FOndo de COMETCIO ....ceueuemieieiriieicicireineeee e 2.000
Otro activo N0 CIrculante .........oeeeeereerineeecereeneneeeeseseiseeenens 36.000
ACtIVO CITCUIANEE .ot seeeeen 7.600
108 Acciones propias en situaciones especiales (400 X 16) ........ccecuuuueee 6.400
Pasivo N0 CIrcUlante ........cccoveeieeiieieieineinieieieeeissee e eeesseeses 8.000
Pasivo CIrculante ........ccccceerieieieeneineeeese e sseenes 4.000
5530 Socios de sociedad diSUelta ........coceweeeurreerereereicreiineireernerereeiens 40.000

5. Por la entrega de las acciones a los socios de B

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad diSUEIta ........ccccevvvirrieereeieieiiieeeiee e 40.000
100 Capital social (1725 X 1) wocceiieriieririiissssessisssissssssesiseens 1.725
110 Prima de emision 0 asuncion (1.725 X 15) c.ceeevrrrerrerreneesnessennens 25.875
108 Acciones propias en situaciones especiales ............c.ccouevniiniiins 6.400
250 Participacion capital sociedad B ... 6.000
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3. FORMA DE DETERMINACION DEL FONDO DE COMERCIO

Segun consta en el enunciado, los beneficios medios de los tres ultimos afios de la sociedad
adquirida B han sido de 5.695 um.

De esta forma, y sabiendo que el calculo del valor del fondo de comercio se establece a par-
tir de los resultados esperados para los proximos 10 afos, estimados en torno a la media de los
ultimos tres afios, y que los rendimientos medios en los sectores de actividad de estas sociedades
son del 7%, podemos obtener el valor razonable de la sociedad adquirida B de la forma siguiente.

VRB = 5.695 X a4, 75, = 40.000 um

Como se ha calculado en el primer apartado, el valor razonable de los activos identificables
y pasivos de B asciende a 38.000 um.

Por ello, el valor del fondo de comercio es de 2.000 um.

CASO PRACTICO NUM. 2

Contabilidad financiera

La sociedad B va a distribuir un dividendo por el sistema de script dividend (dividendo
eleccion). Al amparo de este procedimiento, los accionistas de la sociedad B tendran la opcion,
a su libre eleccion, de:

a) No transmitir sus derechos de asignacion gratuita en la totalidad o en parte. En tal
caso, al final del periodo de negociacion, los accionistas recibiran el nimero de ac-
ciones nuevas en la proporcion que les corresponda totalmente liberadas.

b) Transmitir la totalidad o parte de sus derechos de asignacion gratuita a la sociedad
B en virtud del compromiso de compra que ha asumido para este proposito. De esta
forma, los accionistas optarian por monetizar sus derechos y percibir un importe
en efectivo equivalente al pago del dividendo que en su caso la sociedad B hubiera
procedido a abonar.

c) Transmitir la totalidad o parte de sus derechos de asignacion gratuita en el merca-
do. En este caso, los accionistas también optarian por monetizar sus derechos, si
bien en este supuesto no recibirian un precio fijo garantizado.

Por su parte, la sociedad B ha asumido el compromiso de adquisicion de los derechos que
se realizara con cargo a la reserva de libre disposicion denominada «reservas voluntarias», pro-
cedente de beneficios no distribuidos.
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El ntimero de derechos de asignacion gratuita necesarios para recibir una (1) accion nueva de
la sociedad B sera el que resulte de la equivalencia teorica entre el valor de las acciones antes de la
ampliacion y después de la ampliacion, redondeado al ntimero entero superior. Conviene saber que:

* El precio de compra es de 0,5 um por cada derecho de asignacion gratuita. Seria
equivalente a repartir en metalico a todos los accionistas un dividendo bruto de
25.000.000 de um.

» El valor ex ante de una accion a efectos de determinar el numero de derechos de
asignacion gratuita para suscribir una accion nueva es 10,5 um, que es la media
aritmética de los precios medios ponderados de cotizacion de las acciones de la so-
ciedad B en las Bolsas de Valores en las cinco sesiones bursatiles celebradas con
anterioridad a la segregacion en el titulo del derecho de asignacion gratuita (redon-
deado a la centésima de um mas cercana).

» El nimero de acciones de B en circulacion en la fecha indicada es de 50.000.000.

La sociedad B renunciara a las acciones nuevas que correspondan a los derechos de asigna-
cion gratuita que haya adquirido en aplicacion de su compromiso irrevocable de compra, por lo
que Unicamente se emitiran las acciones nuevas que correspondan a los derechos de asignacion
gratuita no adquiridos por la sociedad B en ejecucion de este compromiso.

El importe en que efectivamente se aumentara el capital social de la sociedad sera el re-
sultante de multiplicar el numero definitivo de acciones emitidas por su valor nominal (0,5 um).

Lasociedad A que tiene 200.000 acciones de la sociedad B, valoradas a un precio medio de 10,2
um; vende la mitad de los derechos a la sociedad al precio fijo establecido y suscribe la otra mitad.

Se pide:
1. Determinar para la sociedad B:

a) El niimero de derechos de asignacion gratuita necesarios para recibir una
(1) accioén nueva.

b) El nimero maximo de acciones a emitir.

2. Contabilizar la ampliacion de capital a realizar por la sociedad B si el 70 % de los
antiguos accionistas acude a la ampliacion, un 10 % acude a la ampliacién pero
han comprado sus derechos en el mercado y el 20 % son antiguos accionistas que
solicitan a la sociedad que les compren los derechos al precio de 0,5 um.

3. Contabilizar la venta de derechos de asignacion gratuita y la suscripcion de accio-
nes en la parte que le corresponda a la sociedad A. Distinguiendo el caso en que
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la sociedad A tenga registrados estos valores como cartera de negociacion o como
activos financieros disponibles para la venta.

SOLUCION

Para la resolucion de este supuesto, resulta de aplicacion la consulta 1 del BOICAC 88/2011
(NFC043113).

La sociedad que reparte dividendos ofrece tres alternativas al inversor que, en esencia, pue-
den reconducirse a dos:

1. Recibir acciones liberadas.

» Silas acciones antiguas y las recibidas liberadas tienen iguales derechos, el
valor total de la cartera no se vera alterado, siendo valoradas todas las ac-
ciones al precio medio ponderado.

» Silas acciones antiguas y las nuevas no confieren iguales derechos, el valor
de las antiguas se vera minorado en el coste de los derechos de suscripcion
preferente segregados y las acciones recibidas liberadas se valoraran al pre-
cio medio resultante de dividir el coste de los derechos segregados entre el
numero de acciones recibidas liberadas.

» Caso particular de inversiones valoradas a valor razonable. Tanto las anti-
guas como las nuevas se reconoceran a valor razonable, con cambios en la
cuenta de pérdidas y ganancias o en el patrimonio neto, segun proceda.

2. Recibir efectivo.

a) De un tercero, si el inversor decide enajenar el derecho en el mercado:

* El fondo econémico es la enajenacion de un derecho de asignacion gratui-
ta, por lo que el tratamiento contable sera el previsto en el PGC para la baja
de un activo financiero cuyo coste debemos identificar.

El apartado 2.6.2 de la NRV 9.% del PGC establece: «En el caso de venta de
derechos preferentes de suscripcion y similares o segregacion de los mismos
para ejercitarlos, el importe de los derechos disminuira el valor contable de
los respectivos activos. Dicho importe correspondera al valor razonable o al
coste de los derechos, de forma consistente con la valoracion de los activos
financieros asociados, y se determinara aplicando alguna féormula valorativa
de general aceptaciony.
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» Caso particular de inversiones valoradas a valor razonable. En la medida en
que el activo que se da de baja ya figuraba valorado a valor razonable, solo
procedera reclasificar a la cuenta de pérdidas y ganancias el resultado de la
operacion en el supuesto de que las acciones estuvieran catalogadas como
activos financieros disponibles para la venta.

b) Directamente de la propia empresa:

» El inversor reconocera un derecho de cobro y el correspondiente ingreso
cuando haya manifestado dicha opcion.

» Caso particular de inversiones valoradas a valor razonable. Se reconocera el
correspondiente ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias, por el efectivo
recibido, y la posterior variacion del valor razonable del activo en el resul-
tado del ejercicio o en el patrimonio neto de la empresa, segun proceda.

Datos del supuesto

» Relacion de canje: 1 accion nueva = equivalencia teorica entre el valor de las ac-
ciones antes y después de la ampliacion redondeando al numero entero superior.

» Precio de compra de cada derecho de asignacion: 0,5 um.
e Valor ex ante de una accion: 10,5 um.

*  Numero de acciones en circulacion: 50.000.000 de acciones.

Calculo del valor teodrico de los derechos de asignacion

+ Antiguas (50.000.000 accs. X 10,5 o) s 525.000.000
* Nuevas (N x 0 = 0);(50.000.000 + N) .ccoeverrrerrreeerrreennnen. 525.000.000
* Valor ex ante (525.000.000/50.000.000) ....ccvverveerreerveerreennnenn 10,5
«  Valor ex post [525.000.000/(50.000.000 + N)] ....ovververvennn. X
* Valor tedrico del derecho de asignacion ............c..ceceeeunee. 0,5 um/derecho

(10,5 — X)
De este modo, podemos observar que:

e Valor ex post de las acciones es de 10 um/accion (X = 10,5 — 0,5).

e El nimero de acciones nuevas que equivale a las 50.000.000 de acciones antiguas
es de 2.500.000 de acciones [(525.000.000/10) — 50.000.000].
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* El nimero de derechos de asignacion necesarios para recibir una accion nueva, o
lo que es lo mismo, el nimero de acciones antiguas por cada accidon nueva sera:

* 50.000.000 A x 2.500.000 N
« 20A X 1IN

1. DETERMINAR PARA LA SOCIEDAD B

A) El nimero de derechos de asignacion necesarios para recibir una accion
nueva

El nimero de derechos de asignacion necesarios para recibir una accion nueva, o lo que es
lo mismo, el numero de acciones antiguas por cada accion nueva sera:

e 50.000.000 A x 2.500.000 N
+ 20A X IN

* 20 derechos de asignacion.

B) El nimero maximo de acciones a emitir

El numero de acciones nuevas que equivale a las 50.000.000 de acciones antiguas es de
2.500.000 acciones [(525.000.000/10) — 50.000.000].

2. CONTABILIZAR LA AMPLIACION DE CAPITAL DE LA SOCIEDAD B
En este punto hay que tener en cuenta que:

» Lasociedad B renunciara a las acciones nuevas que correspondan a los derechos de
asignacion que haya adquirido en virtud del compromiso irrevocable de compra.

» Unicamente emitira las acciones nuevas que correspondan a los derechos de asig-
nacion no adquiridos por B.

Los derechos que B asumira en virtud del compromiso irrevocable de compra seran los co-
rrespondientes a la opcion b): transmitir a la sociedad B los derechos de asignacion correspon-
dientes para monetizarlos y percibir en efectivo el importe equivalente en forma de dividendo.

Por ello, la sociedad B debera emitir las siguientes acciones nuevas:
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» Las correspondientes a los antiguos accionistas que acuden a la ampliacion (supo-
nen el 70 % de los antiguos accionistas):

— 70% x 50.000.000 = 35.000.000 de acciones antiguas.
— Relacién de canje en la ampliacion: 20 A x 1 N.

— Nuamero de acciones a emitir: 35.000.000 x 1/20 = 1.750.000 acciones
nuevas.

* Las correspondientes a los accionistas que acuden a la ampliacion por haber com-
prado sus derechos en el mercado (suponen el 10% de los antiguos accionistas):

— 10% x 50.000.000 = 5.000.000 de acciones antiguas.
— Relacion de canje en la ampliacion: 20 A x 1 N.

— Numero de acciones a emitir: 5.000.000 x 1/20 = 250.000 acciones nuevas.

Contabilizacién de estas operaciones

Por la emision de las acciones nuevas:

Indica el enunciado que el importe en el que efectivamente se aumentara en capital sera el re-
sultante de multiplicar el nimero definitivo de acciones emitidas por su valor nominal de 0,5 um.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (2.000.000 X 0,5) .....ccccourivuneee 1.000.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion .........ccccoccvvnrivniiiniiincs 1.000.000

Por la suscripcion utilizando reservas voluntarias:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
113 ReSErvas VOIUNTATIAS .......ccveveevreirereerereressiesesetesseesseeseseesesssesssesnes 1.000.000
190 Acciones o participaciones emitidas ... 1.000.000

Por la inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ..........coccevrivniicniies 1.000.000
100 Capital SOCIAl ......coovvivriric s 1.000.000
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La sociedad B debera adquirir los derechos de asignacion correspondientes a los socios que
asi lo hayan exigido (el 20 % de los antiguos accionistas).

* 20% x 50.000.000 = 10.000.000 de acciones antiguas.
* Adquisicion de 10.000.000 de derechos de asignacion.

Por la adquisicion de los derechos de asignacion y, por tanto, por la retribucion monetaria

del dividendo:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias (10.000.000 X 0,5) c..vereererrerrresmeerereressneesensens 5.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoeeeveveeeeee 5.000.000

3. CONTABILIZAR LA VENTA DE LOS DERECHOS DE ASIGNACION Y
LA SUSCRIPCION DE ACCIONES EN LA SOCIEDAD A

La sociedad A tiene 200.000 acciones de la sociedad B, valoradas a 10,2 um/accion.

Vende a la sociedad B la mitad de los derechos y suscribe la otra mitad.

Por la venta de 100.000 derechos de asignacion

En este caso se genera un derecho de cobro que se cargara con abono al correspondiente in-
greso por el importe por el que la sociedad adquiere los derechos:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar (100.000 X 0,5) w.ceeveeerereeererersereneeemserineeersersenes 50.000
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio ....... 50.000

Por el cobro del dividendo:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, €uros .........ccceeveveneen. 50.000
545 Dividendo @ CODTAT ....ovuiviveveveiiieereee e 50.000
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Por la suscripcion de las acciones correspondientes a 100.000 derechos de asig-
nacion

Opcidn a). Cartera de negociacion:

Segun la consulta 1 del BOICAC 88/2011 (NFC043113), tanto las acciones antiguas como
las nuevas se valoraran a valor razonable.

El importe del dividendo y el numero de acciones que le corresponden a la sociedad inver-
sora A son:

» Acciones antiguas = Numero de derechos de asignacion: 100.000 derechos.
» Relacion de canje en la ampliacion: 20 A x 1 N.

» Numero de acciones nuevas correspondientes a los derechos que canjea: 100.000 x
x 1/20 = 5.000 acciones nuevas.

Por el ajuste a valor razonable de toda la cartera:

* Valor contable (200.000 X 10.2) ...ocovveereeerieireeieeeireereennee. 2.040.000 um
*  Valor razonable (ex post) (205.000 X 10,1 ¢y pos) eeveeereeens 2.050.000 um
o Aumento de Valor .....c.ccceeiiiiiieniieee e 10.000 um

Como en esta primera opcion las acciones se han incluido en la cartera de activos financieros
mantenidos para negociar, el aumento de valor se registrara en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
ITIOTUIO «oevivieretieieteteetete e te st ete et ete b et e e s ese s ebeseebese s ebessesebessesesnseseanesens 10.000
7630 Beneficios en cartera de negociacion ..............coceeervvnerienerininnnns 10.000

Opcion b). Cartera de activos financieros disponibles para la venta:

Por el ajuste a valor razonable de toda la cartera:

*  Valor contable (200.000 X 10,2) ...coovveereeireerreereesreeveenin. 2.040.000 um
*  Valor razonable (ex post) (205.000 X 10,1 ¢y pos)) eeveeeeeeens 2.050.000 um
o Aumento de Valor........ooeieieiiiiiiiine e 10.000 um
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Como en esta opcion las acciones se han incluido en la cartera de activos financieros dis-
ponibles para la venta, el aumento de valor se registrara como un ingreso directamente en el pa-
trimonio neto.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INOMO oviiviiviiiiiics s 10.000
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ........ 10.000
Por el saldo del grupo 9:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ........ 10.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VEIEA 1ottt s 10.000
CASO PRACTICO NUM. 3

Contabilidad financiera

La sociedad Z obtiene de un consorcio de inversores un préstamo el 1 de julio de 20X0 con
las siguientes caracteristicas:

» Importe del préstamo 100 millones de um con una amortizacion creciente y anua-
lidad constante cada 1 de julio de 20X1 a 20X5.

» Elinterés anual que se paga cada 1 de julio es del 3 % anual.

» Los gastos de emision, comisiones, descuentos, etc. ascienden a 4.939.000 um.

El 1 de octubre del afio 20X2 la sociedad Z entra en concurso de acreedores y se aprueba
el convenio con los acreedores el dia 31 de diciembre de 20X2, con una quita del 40 % del valor
del préstamo principal pendiente y sin pago de los vencimientos de intereses pendientes (el pago
del 60 % del valor del préstamo pendiente se realizara aplicando esa tasa del 60 % al valor de las
cuotas de amortizacion que corresponderian al préstamo inicialmente contratado).

El tipo de interés del mercado a esa fecha (31 de diciembre de 20X2) seria del 3 %.
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Se pide:

I.

Calcular la anualidad del préstamo y el tipo de interés efectivo para la sociedad Z.

2. Contabilizar los gastos financieros del ejercicio 20X2 (finaliza el 31 de diciembre).

3. Contabilizar el convenio de acreedores.

SOLUCION

Datos del enunciado

1. CALCULAR LA ANUALIDAD DEL PRESTAMO Y EL TIE

Fecha de concesion del préstamo: 1 de julio de 20X0.

Duracion: 5 afios hasta 1 de julio de 20X5.
Importe: 100.000.000 um.

Gastos iniciales: 4.939.000 um.

Importe obtenido: 100.000.000 — 4.939.000 = 95.061.000 um.

Interés explicito cada 1 de julio: 3% x 100.000.000 = 3.000.000 de um.

100.000.000 = A X a4
A = 21.835.457,14 um

%;5

95.061.000 = 21.835.457,14 X ar

TIE = 4,8%

Cuadro de coste amortizado
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Fecha Interés (4,8 %) Pago Amortizacion Coste amortizado
1-7-20X0 - - - 95.061.000
1-7-20X1 4.562.928 21.835.457,14 <17.272.529,14> 77.788.470,86

v e
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Fecha Interés (4,8 %) Pago Amortizacion Coste amortizado
wd e
1-7-20X2 3.733.846,6 21.835.457,14 <18.101.610,54> 59.686.860,32
1-7-20X3 2.864.969,3 21.835.457,14 <18.970.487,84> 40.716.372,48
1-7-20X4 1.954.385,88 21.835.457,14 <19.881.071,26> 20.835.301,22
1-7-20X5 1.000.094,46 21.835.457,14 <20.835.362,68> -
Cuadro de amortizacién bancaria del préstamo

Fecha Interés (3 %) Pago Amortizacion Capital vivo
1-7-20X0 - - - 100.000.000
1-7-20X1 3.000.000 21.835.457,14 <18.835.457,14> 81.164.542,86
1-7-20X2 2.434.936,29 21.835.457,14 <19.400.520,85> 61.764.022,01
1-7-20X3 1.852.920,66 21.835.457,14 <19.982.536,48> 41.781.485,53
1-7-20X4 1.253.444,56 21.835.457,14 <20.582.012,57> 21.199.472,96
1-7-20X5 635.984,19 21.835.457,14 <21.199.472,96> -

2. CONTABILIZAR LOS GASTOS FINANCIEROS DEL 20X2

Fecha Interés (TIE) Interés explicito Interés implicito Coste amortizado
1-7-20X1 77.788.470,86
31-12-20X1 1.866.923,3 1.217.468,15 649.455,15 -
(3.733.846,6 x 6/12) (2.434.936,29 x 6/12)
1-7-20X2 1.866.923,3 1.217.468,15 649.455,15 59.686.860,32
(3.733.846,6 x 6/12) (2.434.936,29 x 6/12)
31-12-20X2 1.432.484,65 926.460,33 506.024,32 -
(2.864.969,3 x 6/12) (1.852.920,66 x 6/12)
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1 de julio de 20X2

Por el devengo de los intereses:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas ..ot 1.866.923,3
528 Intereses a corto plazo de deudas ... 1.217.468,15
521 Deudas a corto plazo ... 649.455,15

Por el pago de la anualidad:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo ... 19.400.520,85
528 Intereses a corto plazo de deudas ... 2.434.936,29
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .........ccooeevvveeeene. 21.835.457,14

Por la reclasificacion de la deuda a corto plazo:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
171 Deudas a 1argo plazo ... 18.970.487,84
521 Deudas a corto plazo ... 18.970.487,84

31 de diciembre de 20X2

Por el devengo de los intereses:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas .......coevivveeeeiiieceeece e 1.432.484,65
528 Intereses a corto plazo de deudas ... 926.460,33
521 Deudas a corto plazo ... 506.024,32
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3. CONTABILIZAR EL CONVENIO DE ACREEDORES

31 de diciembre de 20X2

Aprobacion del convenio de acreedores, en el que las partes acuerdan una quita del 40 %
del principal mas la totalidad de los intereses pendientes.

Para la contabilizacion de esta operacion resulta de aplicacion el apartado 3.5 de laNRV 9.2
del PGC, «Baja de pasivos financierosy:

«Si se produjese un intercambio de instrumentos de deuda entre un prestamista
y un prestatario, siempre que estos tengan condiciones sustancialmente diferentes, se
registrara la baja del pasivo financiero original y se reconocera el nuevo pasivo finan-
ciero que surja. De la misma forma se registrard una modificacion sustancial de las
condiciones actuales de un pasivo financiero.

La diferencia entre el valor en libros del pasivo financiero o de la parte del mismo
que se haya dado de baja y la contraprestacion pagada incluidos los costes de transac-
cion atribuibles y en la que se recogera asimismo cualquier activo cedido diferente
del efectivo o pasivo asumido, se reconocerd en la cuenta de pérdidas y ganancias del
ejercicio en que tenga lugar.

En el caso de un intercambio de instrumentos de deuda que no tengan condi-
ciones sustancialmente diferentes, el pasivo financiero original no se dara de baja
del balance registrando el importe de las comisiones pagadas como un ajuste de su
valor contable. El coste amortizado del pasivo financiero se determinara aplicando
el tipo de interés efectivo, que sera aquel que iguale el valor en libros del pasivo
financiero en la fecha de modificacion con los flujos de efectivo a pagar segun las
nuevas condiciones.

A estos efectos, las condiciones de los contratos se consideraran sustancialmente
diferentes cuando el valor actual de los flujos de efectivo del nuevo pasivo financiero,
incluyendo las comisiones netas cobradas o pagadas, sea diferente, al menos en un diez
por ciento del valor actual de los flujos de efectivo remanentes del pasivo financiero
original, actualizados ambos al tipo de interés efectivo de este».

Por ello, resulta necesario en un primer momento determinar si las condiciones de los ins-
trumentos de deuda son sustancialmente diferentes o no:

» Elvalor actual de los flujos de efectivo del nuevo pasivo financiero, incluyendo las
comisiones netas cobradas o pagadas, sera:

www.ceflegal.com 163

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


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEF, nim. 412 (julio 2017) E

Fecha Amortizacion contrato inicial Amortizacion 60 % contrato inicial
1-7-20X3 19.982.536,48 11.989.521,89
1-7-20X4 20.582.012,57 12.349.207,54
1-7-20X5 21.199.472,96 12.719.683,78

VA = 11.989.521,89 x (1,048) %12 + 12.349.207,54 x (1,048) 1812 +
+ 12.719.683,78 X (1,048)3%12 = 34.535.191,63 um.

» El valor actual de los flujos de efectivo remanentes del pasivo financiero original:

— Costeamortizadoa 31 de diciembre de 20X2: 59.686.860,32 + 1.432.484,65 =
= 61.119.344,97 um.

* Obtenemos una diferencia entre ambos de 26.584.153,34 um, siendo, por tanto,
esta diferencia superior al 10 % del valor actual de los flujos de efectivo remanen-
tes del pasivo financiero original, por lo que nos encontramos ante préstamos con
condiciones sustancialmente diferentes. Esto implica:

— El registro de la baja del pasivo financiero original y el reconocimiento del
nuevo pasivo financiero que surja.

— Ladiferencia entre el valor contable del pasivo financiero original y la con-
traprestacion pagada, incluidos los costes de la transaccion atribuibles, se
reconocerd en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Cdlculo del tipo de interés efectivo del nuevo préstamo

34.535.191,63 = 11.989.521,89 x (1 + TIE) 12 +12.349.207,54 x (1 + TIE)'¥12+
+ 12.719.683,78 x (1 + TIE)>012

TIE = 4,8%

Por la contabilizacion del convenio con los acreedores:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
528 Intereses a corto plazo de deudas ... 926.460,33
521- Deudas a corto plazo préstamo original .........c...ccceevuvvevieinsrivenens 19.476.512,16
171- Deudas a largo plazo préstamo original .........ccccccceeeeuvnrriinerivinens 40.716.372,48
ol
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
v

521- Deudas a corto plazo préstamo renegociado ............ccccvceurceeecnens 11.711.734,62

171- Deudas a largo plazo préstamo renegociado ............ccccceeruenriencee 22.823.457,01

76— Ingresos financieros derivados del convenio de acreedores ........ 26.584.153,34
CASO PRACTICO NUM. 4

Contabilidad financiera

La sociedad YY'Y ha realizado las siguientes operaciones en el afio 20X5:

a) Ha recibido dividendos de la sociedad ZZZ por la participacion en el 100 % del ca-
pital social de la misma adquirida en dos etapas:

» El 1 de enero de 20X1 la sociedad YY'Y adquiri6 el 20 % del capital social
por importe de 79.000 um.

» El 1 de enero de 20X3 la sociedad YY'Y adquiri6 el 80 % restante del capi-
tal social por importe de 342.400 um.

El patrimonio neto de la sociedad ZZZ es en las fechas que se indican (en um):

31-12-20X0 31-12-20X2 31-12-20X4
Capital social ......coocovvnrrrenrrirnreiineriienenes 100.000 100.000 100.000
RESETVAS ..ocoveiir s 285.000 303.000 325.000
Resultado del ejercicio ...........cccoverieruene. 10.000 25.000 8.500
Total 395.000 428.000 433.500

Se sabe que el resultado del ejercicio a 20 de septiembre de 20X5 es 0 um.

Los dividendos distribuidos por la sociedad ZZZ han sido:

* El 1 dejulio de 20XS5 se ha distribuido, con cargo al resultado del ejercicio
anterior, por importe de 8.500 um un dividendo en especie consistente en
un negocio, integrado por activos materiales y activo y pasivo circulante,
que tiene los siguientes datos (en um):
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Valor neto Valor neto en
Valor
contable en bl cuentas anuales
sociedad ZZZ razonable consolidadas
Inmovilizado material ................ 5.000 5.900 5.200
Activo circulante .........cccocevvvenenee 3.000 3.200 3.100
Pasivo circulante ...........cccceveueee. 1.000 950 1.000

El valor neto en cuentas anuales consolidadas del fondo de comercio del
negocio es 100 um.

El valor razonable del negocio es: 8.500 um.

* EI20de septiembre de 20X5 ha distribuido dividendos con cargo a reservas
por importe de 30.000 um.

b) La sociedad YYY, el 31 de diciembre de 20X5, ha realizado una aportaciéon no
dineraria a la sociedad dependiente WWW (la sociedad dominante es la sociedad
YYY) de un negocio con los siguientes elementos patrimoniales, sin incluir fondo
de comercio, y los siguientes importes (en um):

Valor contable en

sociedad YYY Valor Valor neto en cuentas
Precio Amortizacién razonable | anuales consolidadas
adquisicion | acumulada
Inmovilizado material ..... 15.000 12.000 15.500 12.900
Inmovilizado intangible .. 0 0 1.750 300
Activo circulante ............. 2.000 - 2.200 2.000
Pasivo circulante .............. 1.500 - 1.540 1.500

El importe del fondo de comercio de ese negocio en cuentas anuales consolidadas
es 230 um.

La ampliacion de capital no dineraria es de 3.000 acciones de 4 um de nominal por
accion. El valor real de cada accion es 6 um.

Se pide:

* Registro contable de las operaciones en YY'Y para el ejercicio 20XS5.
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SOLUCION

Analisis de las distintas operaciones realizadas por la sociedad YYY en el afio 20X5:

a) Dividendo de la sociedad ZZZ

Ha recibido dividendos de la sociedad ZZZ, por la participacion en el 100 % del capital de
esta sociedad. La participacion se adquiere en dos etapas.

El 1 de enero de 20X1 adquiere el 20% de ZZZ por 79.000 um: la sociedad YY'Y incluiria
esta participacion como acciones en empresa asociada.

El apartado 2.5 de la NRV 9.* del PGC establece la forma de contabilizacion de estas inver-
siones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas, tal como estas quedan
definidas en la norma 13.* de elaboracion de las cuentas anuales.

«Las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas
se valoraran inicialmente al coste, que equivaldra al valor razonable de la contrapres-
tacion entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles.

En cuanto a su valoracidn posterior, las inversiones en el patrimonio de empre-
sas del grupo, multigrupo y asociadas se valoraran por su coste, menos, en su caso, el
importe acumulado de las correcciones valorativas por deterioro».

Por ello, a 31 de diciembre de 20X2, la sociedad YYY habra comprobado si la participa-
cion se encontraba deteriorada en ese momento:

Por el test de deterioro de la participacion en el 20% de la sociedad ZZZ:

* Valor contable: 79.000 um.
» Importe recuperable: 20% x 428.000 = 85.600 um.

« Lainversion no se encuentra deteriorada en esta fecha.

El 1 de enero de 20X3 adquiere el 80% de ZZZ por 342.400 um. La participacion seguird
incluida en la cartera de participaciones en empresas del grupo, multigrupo y asociadas, pasando
su participacion de asociada a grupo.

De este modo, el valor contable de la participacion tras la adquisicion sera de 342.400 +
+ 79.000 = 421.400 um.
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A 31 de diciembre de 20X4, por la realizacion del test de deterioro de la participacion:

» Valor contable: 421.400 um.
» Importe recuperable: 100% x 433.500 = 433.500 um.

e La inversion no se encuentra deteriorada en esta fecha.

a.1) 1 de julio de 20X5

El 1 de julio de 20XS5 la sociedad ZZZ ha distribuido un dividendo en especie de un nego-
cio, con cargo al resultado del ejercicio anterior.

Resulta de aplicacion el apartado 2 de la NRV 21.* del PGC, cuando establece que las «nor-
mas particulares, solo seran de aplicacion cuando los elementos objeto de la transaccion deban
calificarse como un negocio».

Dentro de este apartado 2, resultaria de aplicacion el apartado 2.3, que se refiere a opera-
ciones de reparto de dividendos.

«En las operaciones de reduccion de capital, reparto de dividendos y disolucion
de sociedades se seguiran los siguientes criterios, siempre que el negocio en que se
materializa la reduccion de capital, se acuerda el pago del dividendo o se cancela la
cuota de liquidacion del socio o propietario permanezca en el grupo.

La empresa cedente contabilizara la diferencia entre el importe de la deuda con
el socio o propietario y el valor contable del negocio entregado con abono a una cuen-
ta de reservas.

La empresa cesionaria lo contabilizara aplicando los criterios establecidos en el
apartado 2.2 de esta norma.

2.2. Operaciones de fusion y escision

2.2.1. Criterios de reconocimiento y valoracion

En las operaciones entre empresas del grupo en las que intervenga la empresa
dominante del mismo o la dominante de un subgrupo y su dependiente, directa o in-
directamente, los elementos patrimoniales adquiridos se valoraran por el importe que
corresponderia a los mismos, una vez realizada la operacion, en las cuentas anuales
consolidadas del grupo o subgrupo segun las citadas Normas para la Formulacion de
las Cuentas Anuales Consolidadas.

La diferencia que pudiera ponerse de manifiesto en el registro contable por la apli-
cacion de los criterios anteriores, se registrara en una partida de reservasy.
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Por tanto, podemos concluir:

* Lasociedad YYY debe contabilizar los bienes recibidos por el importe que corres-
ponderia a los mismos una vez realizada la operacion, en las cuentas anuales con-
solidadas, con abono a reservas.

Por la percepcion del dividendo en especie:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
21- Inmovilizado material ..o s 5.200
ACtIVO CITCUIANEE .euveeerircieieeriiceeice e saeeieen 3.100
204 Fondo de COMETCIO ....vuuveuiveriiiiieieece e 100

Pasivo CIFCULANEE .......cuuiveciieiieiiiciieiie i seees 1.000

113 Reservas voluntarias ... 7.400

a.2) 20 de septiembre de 20X5

En este segundo caso, se trata de la distribucion de dividendos con cargo a reservas por im-
porte de 30.000 um, siendo de aplicacion el apartado primero de la NRV 21.* del PGC:

«Las operaciones entre empresas del mismo grupo, con independencia del grado
de vinculacion entre las empresas del grupo participantes, se contabilizaran de acuer-
do con las normas generales.

En consecuencia, con caracter general, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apar-
tado siguiente, los elementos objeto de la transaccion se contabilizaran en el momento
inicial por su valor razonable. En su caso, si el precio acordado en una operacion di-
firiese de su valor razonable, la diferencia debera registrarse atendiendo a la realidad
econdmica de la operaciony.

Por la percepcion del dividendo:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........cooeevvvvuneee 30.000
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio ....... 30.000
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b) Aportacion no dineraria de la sociedad YYY a la sociedad WWW

31 de diciembre de 20X5

Andlisis de la aportaciéon no dineraria entre sociedades del grupo:

Resulta de aplicacion el apartado 2.1 de la NRV 21.* del PGC:

«En las aportaciones no dinerarias a una empresa del grupo, el aportante valo-
rara su inversion por el valor contable de los elementos patrimoniales entregados en
las cuentas anuales consolidadas en la fecha en que se realiza la operacion, seglin las
Normas para la Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas, que desarrollan el
Codigo de Comercio.

La sociedad adquirente los reconocera por el mismo importe».

Este analisis se completa con lo establecido en la consulta 3 del BOICAC 85/2011, cuan-
do cuestiona el criterio que debe seguir la sociedad aportante para contabilizar la diferencia que
se produce en sus cuentas individuales entre el valor en libros del negocio entregado y el valor
de la inversion recibida (que debe valorarse por el valor consolidado de la inversion entregada).
Determina la citada consulta que, con caracter general, la variacion de valor que se describe se
reconocera en las reservas de la sociedad aportante.

* Valor contable de los elementos dados de baja para YYY: 3.500 um.

Inmovilizado material: 15.000 — 12.000 = 3.000 um.

Inmovilizado intangible: 0 um.

— Activo circulante: 2.000 um.

Pasivo circulante: 1.500 um.

* Valor de la inversion. Valor contable de los elementos entregados en cuentas anua-
les consolidadas: 16.930 um.

Inmovilizado material: 12.900 um.
— Inmovilizado intangible: 300 um.
— Activo circulante: 2.000 um.

— Pasivo circulante: 1.500 um.

— Fondo de comercio: 230 um.
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Por la realizacion de la aportacion de capital:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
2402 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo ................. 16.930
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 12.000
Pasivo CITCULANTE ........c.cvviieeieieeeiecccee e 1.500

21- Inmovilizado material ........ccccoeveevieeeeeeeecee e 15.000

ACHVO CITCUIANTE ..vvvvicceeteee et s 2.000

113 ReServas VOIUNLATIAS ......c.ocvveveveverieeeeererereteeeeeee e sennas 13.430

CASO PRACTICO NUM. 5

Contabilidad de sociedades

La junta general de la sociedad A autoriz6 en el aflo 20X5 al consejo de administracion la
adquisicion de acciones propias hasta el limite que permita la legislaciéon mercantil, durante el

periodo 20X6 y con un precio maximo de 1,3 um.

El patrimonio neto de la sociedad A en el balance de 31 de diciembre de 20X5, en um,

es el siguiente:

1. Capital escriturado. 100.000 accs. de 1 um

www.ceflegal.com

A) PATRIMONIO NETO ..o
A-1) Fondos propios ...,

L Capital ..o,

2. (Capital no exigido) ......c..ccoevuverirreriririnninne.
IL. Prima de emision ...........c.ccocuveuvceunceinccinnennne.
IT1. RESEIVAS ...covvuviiaiiiiriiiiiriiiisssisisnesiises
1. Legal y estatutarias ..........cccccoevuveiveinniens

2. Otras TESEIVAS ....oceevevererrerrrrereresesesssssssssesenes

100.000

-5.000

20.000

-1.500

134.000

127.000

95.000

10.000

18.500
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IV. (Acciones propias) (1) ..o -4.500

V. Resultados de ejercicios anteriores -1.000

1. Remanente

2. (Resultados negativos de ejercicios anteriores) .............cc........ -1.000

VL. Otras aportaciones de SOCIOS ... 7.000

VII Resultado del Jercicio .........couuvrivneieneiinciicincinsiesiesins 2.000
VIII. (Dividendo a cuenta)

IX. Otros instrumentos de patrimonio neto

A-2) Ajustes por cambios de Valor ... 5.000

L. Activos financieros disponibles para la venta ..........cccccoevivnrinnnc. 3.000

II. Operaciones de cobertura ... 1.500

III. Otros 500

A-3) Subvenciones, donaciones y legados recibidos ...........ccccueunriunnce 2.000

(1) 3.000 acciones propias adquiridas a un precio de 1,5 um.

El 31 de mayo de 20X6 un accionista que posee 12.000 acciones totalmente desembolsadas
y 3.000 acciones desembolsadas en un 50 %; pide que la sociedad le adquiera las acciones total-
mente desembolsadas por un precio por accion de 1,2 um. El consejo decide adquirir las accio-
nes hasta el limite legal establecido.

Se pide:

1. Calcular el nimero maximo de acciones propias que podria adquirir.

2. Realizar los asientos contables de la operacion y los correspondientes al final del
ejercicio 20X6, si el valor razonable de las acciones se considera que es de 1,2 um.

Datos financieros:

a = -1+
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Periodos Tipo de interés
7% 5% 4,80 % 3%

2

3

4 3,387211256 3,545950504 3,562486524 3,717098403
5 4,100197436 4,329476671 4,353515449 4,579707187
6 4,766539660 5,075692067 5,108318393 5,417191444
7 5,389289402 5,786373397 5,828548085 6,230282955
8 5,971298506 6,463212759 6,515790157 7,019692190
9 6,515232249 7,107821676 7,171555494 7,786108922
10 7,023581541 7,721734929 7,797285776 8,530202837

SOLUCION

1. CALCULAR EL NUMERO MAXIMO DE ACCIONES PROPIAS QUE SE

PODRIAN ADQUIRIR

Para poder calcular el nimero maximo de acciones propias a adquirir, debemos aplicar el
articulo 146 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC), al tratarse de una
adquisicion derivativa de acciones propias.

Sabemos que la sociedad A se trata de una sociedad cotizada, ya que el enunciado indica el

valor razonable de sus acciones.

Calculo del nimero maximo de acciones a adquirir

Comparacion patrimonio neto/capital social y reservas indisponibles

Indica el articulo 146 del TRLSC, como requisito para la adquisicion de acciones propias:

www.ceflegal.com
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«Que la adquisicion, comprendidas las acciones que la sociedad o persona que ac-
tuase en nombre propio pero por cuenta de aquella hubiese adquirido con anterioridad
y tuviese en cartera, no produzca el efecto de que el patrimonio neto resulte inferior
al importe del capital social mas las reservas legal o estatutariamente indisponibles.

A estos efectos, se considerara patrimonio neto el importe que se califique como tal
conforme a los criterios para confeccionar las cuentas anuales, minorado en el importe
de los beneficios imputados directamente al mismo, e incrementado en el importe del
capital social suscrito no exigido, asi como en el importe del nominal y de las primas
de emision del capital social suscrito que esté registrado contablemente como pasivoy.

Capital SOCIAL ..o 100.000
Reservas legal y estatutarias 20.000
Total 120.000
Patrimonio neto CONLADIE .........c.eviicveeieiicieenieeee e ssensenanes 134.000
Ajustes (art. 146 TRLSC) .....ovvurvmriiicirciciicic s es <2.000>
Capital N0 eXAGIAO ..ucvvuieiiiii +5.000
Acciones consideradas pasivos fiNANCIEIOS ..........couvvurivriiiriniiisieiissssiies 0
Beneficios imputados directamente al patrimonio neto ..., <7.000>
A-2) Ajustes por cambios de valor: 5.000 um
A-3) Subvenciones: 2.000 um
Patrimonio neto (art. 146 TRLSC) 132.000

Como es requisito exigido que el patrimonio neto no resulte inferior al capital social mas
reservas indisponibles, el maximo nominal a adquirir sera de 12.000 um, al tratarse de acciones
de 1 euro de valor nominal, por este requisito, el nimero maximo de acciones a adquirir sera de
12.000 acciones.

Limite de adquisicion de acciones propias

Asimismo, el articulo 509 del TRLSC exige también como requisito para la adquisicion de
acciones propias que el valor nominal de las acciones adquiridas directa o indirectamente, su-
mandose al de las que ya posean la sociedad adquirente y sus filiales, y, en su caso, la sociedad
dominante y sus filiales, no podra ser superior al 10% en el caso de sociedades cotizadas.
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De este modo:

* 10% capital social = 10% x 100.000 = 10.000 um.

* Nominal de las acciones a adquirir: 1 um/accion.

*  Numero maximo de acciones propias: 10.000/1 = 10.000 acciones.
» Acciones propias poseidas: 3.000 acciones.

» Numero méaximo de acciones a adquirir: 10.000 — 3.000 = 7.000 acciones.

De la comprobacion de ambos limites, observamos que el nimero maximo de acciones a
adquirir es de 7.000 acciones.

2. CONTABILIZAR LA OPERACION AL FINAL DEL EJERCICIO 20X6, SI
EL VALOR RAZONABLE DE LAS ACCIONES ES DE 1,2 UM

Por la adquisicion de las acciones propias:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
108 Acciones propias en situaciones especiales (7.000 X 1,2) .....c......... 8.400
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ..........coeeeveveenee. 8.400
www.ceflegal.com 175
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