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ExTrRACTO

El articulo 206 bis de la LGT ha introducido recientemente en nuestro ordenamiento tributario
una infraccion para determinadas planificaciones fiscales agresivas en cuanto que declaradas
abusivas por parte de la Administracion. Dicho precepto se ha considerado inconstitucional por
gran parte de la doctrina, aun cuando acaso la principal critica que cabe achacar al mismo es
que tiene visos de ser ineficaz para combatir la mayor parte de las conductas de elusion fiscal.
Adicionalmente, existen deficiencias estructurales en dicho articulo que pueden complicar su
aplicacion. Y, por tltimo, cabe indicar que existen alternativas normativas a tal régimen sancio-
nador mas eficaces para luchar contra la elusion fiscal que pasan necesariamente por instaurar
obligaciones de revelacion por parte del contribuyente y sus asesores fiscales de esquemas de
planificacién fiscal agresiva.

Palabras claves: sanciones tributarias, elusion fiscal y revelacion de esquemas de planificacion fiscal
agresiva.
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TAXATION

PENALTIES TO SOME TAX AVOIDANCE SCHEMES: THE NEW
SECTION 206 BIS OF THE SPANISH GENERAL TAX ACT AND
POSSIBLE ALTERNATIVES TO IT

Manuel Lucas Duran

ABSTRACT

Section 206 bis of General Tax Act has just implemented in Spanish tax law an administrative
offence for some aggressive tax planning that have been declared by the Tax Administration to be
abusive. The afore mentioned section has been considered by an important part of the Academy to
be unconstitutional, even when the main critique that could be done to that rule is to be ineffective
to fight most of the tax avoidance schemes. Additionally, there are some structural failures in
the recently implemented law provision that could create difficulties in its application. Finally,
it is worth mentioning that there are other legislative alternatives to that penalty regime that
would be more efficient to fight tax avoidance: approving compulsory rules for the disclosure
of aggressive tax planning schemes by taxpayers and their tax advisors.

Keywords: tax penalties, tax avoidance and disclosure of aggressive tax planning schemes.
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1. INTRODUCCION

Una de las cuestiones acaso mas relevantes que ha incluido la ultima reforma de la Ley General
Tributaria es la posibilidad de sancionar con multa pecuniaria —y eventualmente, imponer sanciones
accesorias— en relacion con determinadas conductas de elusion tributaria llevadas a cabo por los su-
jetos pasivos. Tales infracciones y sanciones se contienen en el nuevo articulo 206 bis de la LGT!.

La relevancia del citado precepto viene dada porque, hasta la fecha, las conductas alambi-
cadas de los sujetos pasivos en las que se forzaba la norma fiscal hasta lograr una reduccion de
tributacion contraria a su propio espiritu no tenian otra sancion que la recalificacion de las ope-
raciones y el cobro de intereses de demora por las cantidades no ingresadas en su momento. O
al menos —cabe decir— siempre y cuando la Administracion no calificara tales negocios juridi-
cos como simulados, lo cual a la postre no era sino una perversion del instituto de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria, siendo asi que de hecho los contornos de dicha figura con la

simulacion tributaria no parecen bien delimitados en la jurisprudencia2.

I Sobre el particular vid., entre otros, ALONSO MURILLO, F.: «Infraccion en supuestos de conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria», en MERINO JARA, 1. (dir.), CALVO VERGEZ, J. (coord.), Estudios sobre la reforma de la Ley General
Tributaria, Huygens, Barcelona, 2016, pags. 277 y ss.; GARCiA Novoa, C.: «El conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria y la posibilidad de sancionarlo» en PATON GARCiA, G.: La nueva tributacion tras la reforma fiscal, Walter
Kluwer, Madrid, 2016, pags. 156 y ss.; MORON PEREZ, M. C.: «Inconstitucionalidad de la regulacion del conflicto en
la aplicacion de normas en la modificacion parcial de la Ley General Tributaria», Quincena Fiscal, nim. 22, 2015,
pags. 149 y ss.; PALAO TABOADA, C.: «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal en el Anteproyecto de Ley de
modificacion de la Ley General Tributariay, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 165, 2015, pags. 17y ss.;
RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, L.: «Infracciones tributarias y conflicto en la aplicacion de la norma tributariay, Carta
Tributaria, num. 7, 2015, pags. 41 y ss.

Asi, RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA (op. cit., pags. 41-42) seiala que, seglin datos facilitados por el Secretario de Estado
de Relaciones con las Cortes al Congreso, en los afos 2012-2014 solo se ha declarado conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria una media de 8 veces al afio, lo que indica una clara deriva de la Administracion a la aplicacion del
instituto de la simulacion. Sobre la confusion de los propios tribunales en relacion con la aplicacion de los referidos
institutos («conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» y «simulacion»), vid. LucAs DURAN, M.: «"Interposi-
cion" de sociedades para prestar servicios profesionales: ¢simulacion, fraude a la ley tributaria o economia de opcion?
(Analisis de la STSJ de Murcia de 26 de enero de 2015, rec. num. 307/2011)», RCyT. CEF, ntims. 389-390, 2015,
pags. 151-164. En relacion con la simulacion en el ambito tributario vid., entre otros, GARCiA BERRO, F.: «Sobre los
modos de enfrentar la elusion tributaria y sobre la jurisprudencia tributaria en materia de simulacion», Revista Espa-
fiola de Derecho Financiero, nim. 145, 2010, pags. 41 y ss., asi como ZORNOZA PEREZ, J.: «La simulacion en Derecho
Tributario», en BAEZ MORENO, A. y JIMENEZ-VALLADOLID DE L'HOTELLERIE-FALLOIS, D. J. (coords.); ARRIETA MAR-
TINEZ DE PISON, J.; COLLADO YURRITA, M. A. y ZORNOZA PEREZ, J. (dirs.), Tratado sobre la Ley General Tributaria:
Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, vol. 1, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, pags. 553 y ss.
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E M. Lucas Durin La nueva sancion a conductas de elusion tributaria

Bien es cierto que se trata de una medida ya intentada con anterioridad por parte del eje-
cutivo —y, a la postre, por la propia Administracion tributaria— en ocasiones anteriores. Asi, el
anteproyecto de la Ley 58/2003 en su articulo 15 recogia las consecuencias de lo que denomind
en un primer momento «abuso en la aplicacion de las normas tributariasy», cuales eran la liquida-
cion de las obligaciones tributarias aplicando la norma eludida o eliminando las ventajas fiscales
y liquidando los oportunos intereses de demora «... sin perjuicio de la sancion que proceda, en su
caso, de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articulo 185 de esta ley». Y por
su parte el precepto referido consideraba como infraccion tributaria muy grave:

«Eludir total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o minorar las bases
o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las circunstancias
previstas en el apartado 1 del articulo 15 de esta ley siempre que:

a) La Administracion hubiera declarado el abuso en la aplicacion de la norma de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 159 de esta ley, y

b) Las circunstancias del caso concreto pusieran de manifiesto la existencia de
una maquinacion realizada con animo defraudatorio».

Tal infraccion se sancionaba en el anteproyecto aludido con «multa pecuniaria proporcio-
nal del 100 % de la diferencia entre el importe de la deuda tributaria que hubiera correspondido
por la realizacion de los actos o negocios usuales o propios y el importe por el que tributaron las
operaciones realizadasy.

Sin embargo, y como era de prever, las criticas doctrinales no se hicieron esperar’. Y asi-
mismo, el Consejo de Estado, en su dictamen nim. 1402/2003, de 22 de mayo, se declard con-
trario a la posibilidad de vincular a tales conductas elusorias multas pecuniarias u otras sanciones

3 Cfr. GARCIA Novoa, C.: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributa-
ria: el criticable contenido del art. 15.3 del Anteproyecto de Ley General Tributariay, Quincena Fiscal, nim. 8, 2003,
pags. 9-26; asi como FERREIRO LAPATZA, J. J.: «El abuso en la aplicacion de la norma tributaria en el Anteproyecto
de Ley General Tributaria», Quincena Fiscal, nim. 11, 2003, pags. 9-14. Con caracter previo se habia pronunciado
(si bien refiriéndose al ambito sancionador penal) FALCON Y TELLA, R.: «El fraude a la ley tributaria y las exigencias
del principio de lex certa en materia penal: comentario a la SAP Barcelona 31 julio 2000», Quincena Fiscal, nim. 1,
2001, pags. 5-6. Argumentaban tales autores, en suma, que la posibilidad de sancionar las conductas de elusion fiscal
vulneraria el articulo 9.3 de la CE —principio de seguridad juridica— y, por otro lado, al no quedar suficientemente
definidas las conductas sancionables, faltindose asi a las reglas de /ex certa, iria en contra del articulo 25.1 CE —principio
de legalidad penal— de nuestra Carta Magna, ademas de por el uso analdgico de la norma prohibitiva. Tales autores
citaban, entre otras sentencias de nuestro TC, la STC 75/1984, de 27 de junio (referida a un supuesto de fraude a la ley
penal que regulaba el delito de aborto) y, sobre todo, la STC 194/2000, de 19 de julio, en cuyo FJ 9.° recoge, con cita
de mas sentencias previas, la doctrina: «es claro que si la norma impugnada estableciera una sancion por la realizacion
de una conducta contraria al ordenamiento, su formulacion no permitiria al ciudadano predecir con suficiente grado de
certeza la conducta que constituye la referida infraccion y esta indeterminacion de la conducta infractora vulneraria las
exigencias de lex certa que derivan del art. 25.1 CE».
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accesorias previstas en la LGT por entender que suponia la formulacion de un tipo infractor ex-
cesivamente indeterminado, el cual pudiera resultar inconstitucional. Particularmente, sefialé el
Consejo de Estado en el citado dictamen que «cabe plantearse si esas conductas que define el
articulo 15 del anteproyecto [...] estan lo suficientemente delimitadas como para cumplir las exi-
gencias del principio de "lex certa" al que se refiere el articulo 25 de la Constitucion. La respues-
ta debe ser negativa pues, como ya se ha dicho anteriormente, la redaccion proyectada incorpora
demasiados conceptos juridicos indeterminados, que dejan un margen de apreciacion excesiva-
mente amplio e impreciso», citando por lo demas la STC 194/2000, de 19 de julio de 2000, y
doctrina en ella contenida®.

Por tal motivo, la posibilidad de sancionar pecuniariamente las conductas de elusion fiscal
se desecho y la actual LGT vio la luz en 2003 con la tradicional prohibicion de castigo adminis-
trativo de las operaciones en fraude a la ley tributaria’.

Ello no obstante, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, ha recogido por primera vez en nuestro Dere-
cho la posibilidad formal de sancionar determinadas conductas de elusion fiscal. Particularmente,
en la exposicion de motivos se indica:

«Una vez transcurridos diez afios desde la entrada en vigor de la ley, la experien-
cia atesorada sobre dicho instituto aconseja la modificacion de su régimen juridico en
el sentido de permitir su sancionabilidad, y ello con un doble fin.

Por un lado, adecuar dicho régimen a la doctrina jurisprudencial, que no excluye
la voluntad defraudatoria en dicha figura, conclusion que es asimismo apoyada por un
amplio sector de la doctrina cientifica y constituye la situacion habitual en Derecho
comparado, compatibilizando la norma la salvaguarda del principio de tipicidad en el
Derecho sancionador, concretada en el titulo IV de la ley, con la flexibilidad necesaria
en una clausula antiabuso de caracter general».

4 Y continuaba diciendo el Consejo de Estado mas adelante: «Obviamente, el hecho de que el tipo de las infracciones

tributarias se pueda configurar por referencia a las leyes tributarias no plantea problema alguno de constitucionalidad
en la medida en que se trate de normas que definen un concreto hecho imponible que haya sido realizado por el con-
tribuyente para eludir el pago del tributo.
Pero dicho tipo en blanco no puede alcanzar, ni en las infracciones administrativas ni en los delitos, a los supuestos
de fraude de ley tributaria o abuso en su aplicacion, en cuanto que los genéricos términos en que esta figura aparece
definida, suficientes para cumplir las exigencias de la reserva de ley tributaria y del principio de seguridad juridica,
no cumplen las mas intensas exigencias de /ex certa inherentes al ambito sancionador, penal o administrativoy.

A pesar de los esfuerzos doctrinales —referidos seguidamente— realizados para diferenciar el actual «conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria del fraude a la ley tributaria» contemplado en la anterior LGT, se entiende que entre
ambas instituciones no existen diferencias sustanciales segun la idea genérica de negocio en fraude de ley (DE Cas-
TRO Y BRAVO, F.: El negocio juridico —con introduccion de Juan VALLET DE GOYTISOLO—, Civitas, Madrid, 1985, pags.
370y ss.). Por tal motivo ambas expresiones sera utilizadas como sindnimas a lo largo de este trabajo.

10 www.ceflegal.com

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



Sumario

E M. Lucas Durin La nueva sancion a conductas de elusion tributaria

Ciertamente, un importante sector doctrinal, contradiciendo a los autores previamente ci-
tados®, habia puesto de manifiesto que la no sancionabilidad del conflicto a la aplicacién de la
norma tributaria no era un axioma juridico inexpugnable sino que, por el contrario, se trataba de
una mera opcion legislativa’.

Y ademas debe constatarse que, en efecto, otros paises de nuestra orbita si sancionan el fraude
alaley tributaria y, sin embargo, ello no se entiende como quiebra alguna del Estado de Derecho®.

% Vid notaa pie num. 3.

7 Cfr. PALAO TABOADA, C.: «La punibilidad del fraude a la ley» en BAJO FERNANDEZ, M.; BACIGALUPO SAGGESE, S. y
GOMEZ-JARA DiEz, C. (coords.), Politica fiscal y delitos contra la Hacienda publica: mesas redondas de derecho y eco-
nomia, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2007, pags. 15y ss.; y el mismo autor en La aplicacion de las normas
tributarias y la elusion fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2009, pags. 172-174; asi como SANZ GOMEZ, R. J.: «(Una) vuelta al
debate sobre la posibilidad de sancionar el abuso del derecho tributario: reflexiones a la luz de la propuesta de reforma de
la Ley General Tributaria», RCyT. CEF, num. 380, 2014, pags. 105-140.

Asi, en Australia, los articulos 284-145 y 284-160 del Taxation Administration Act 1953 fijan con caracter general una
sancion del 50 % de la cuota dejada de ingresar, aunque dicho porcentaje puede verse aumentado o reducido en funcién de
las circunstancias concurrentes. En Brasil el articulo 44 de la Ley num. 9.430, de 27 de diciembre de 1996, asi como los
articulos 957 a 959 del Regulamento do Imposto de Renda (aprobado por Decreto nim. 3.000, de 26 de marzo de 1999),
recogen sanciones para supuestos de impago tributario en situaciones que bien podrian calificarse de elusion fiscal. Par-
ticularmente el articulo 957.11 de la ultima norma citada recoge una sancion del 150% (que puede modularse en funcién
de las circunstancias concurrentes) para casos de «evidente intencion de fraude» (término que parece referirse al fraude
ala ley tributaria, no al fraude fiscal). En Canada, el articulo 1079.8.13 del Taxation Act de Quebec prevé sanciones del
25% de la cantidad impagada para determinadas conductas elusoras, si bien la declaracion preventiva de tales operaciones
evitaria la sancion (cfr-. arts. 1079.8.7 y siguientes, asi como art. 1079.13.1 del aludido Taxation Act de Quebec). En Esta-
dos Unidos, el articulo 6662 (b) (6) del Internal Revenue Code permite sancionar conductas de los obligados tributarios
tendentes a realizar menores ingresos tributarios cuando las transacciones adolecen de sustancia econoémica. Y algo simi-
lar ocurriria en Finlandia, pues conforme el articulo 32 de la Ley de procedimiento tributario (Laki verotusmenettelystd)
se puede fijar una multa de hasta un 30% de la cuantia dejada de ingresar. En Francia el articulo 1729 del Code général
des impots recoge un recargo sancionador del 80 % en caso de abuso de derecho (abus de droit) en el sentido del articulo
L. 64 del Libro de procedimientos fiscales (Livre des procédures fiscales), que quedara reducida al 40 cuando no se haya
probado que el contribuyente tomo la iniciativa principal del acto o de los actos constitutivos de abuso de derecho o que
fuera el principal beneficiario. En Hungria existe una sancion de hasta el 50% sobre la cantidad eludida, que contrasta
con la sancion prevista para la evasion fiscal que puede ascender hasta el 200 %, todo ello segtin el articulo 170(1) de la
Ley XCII de 2003 sobre Procedimiento Fiscal (2003. Evi XCII. Térvény az adézds rendjérdl). Asimismo, en Italia en
su reciente reforma operada por el Decreto Legislativo de 5 de agosto de 2015, niim. 128 (de acuerdo con la delegacion
conferida al Gobierno por la Ley de 11 de marzo de 2014, niim. 23) se ha derogado el 37-bis del Decreto del Presidente
de la Republica de 29 de septiembre de 1973, nim. 600 y se ha incorporado un nuevo articulo 10 bis en la Ley de 27 de
julio de 2000, nim. 212, en virtud del cual la aplicacion de la regla general antielusion no puede dar lugar a delito fis-
cal pero si puede ser constitutivo de infracciones tributarias y, por tanto, conllevar sanciones administrativas (segun las
normas sancionadoras fiscales cabe entender que el uso de esquemas de planificacion agresiva puede conllevar una falta
de ingreso indebida y sancionable). En Nueva Zelanda el articulo 141D del Tax Administration Act de 1994 (abusive
tax position) fija una sancion del 20 al 100 % (la cual excepcionalmente podria llegar a un 150%) de la cantidad dejada
de ingresar por efecto de la elusion tributaria; y a tenor del articulo 141EB se castiga también a los asesores fiscales que
promuevan (promoters) esquemas de elusion fiscal (ofertandolos, vendiéndolos, emitiéndolos, etc.) a 10 0 mas personas,
en cuyo caso la sancion es precisamente la cantidad eludida por el cliente al Fisco, estableciéndose ademas un régimen
de responsabilidad solidaria por la multa impuesta a los asesores fiscales que hayan promovido de algun modo la elusion
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Pues bien, la citada Ley 34/2015 ha introducido en la LGT un nuevo articulo 206 bis que san-
ciona con pena de multa proporcional de las cantidades no ingresadas, o devueltas indebidamente,
o bien de la cantidad indebidamente solicitada o acreditada (en partidas a compensar o deducir).

En el presente trabajo se analizaran, en primer lugar, los elementos mas relevantes del nuevo
precepto sancionador, asi como las criticas surgidas a lo largo del procedimiento legislativo en torno a
su posible inconstitucionalidad por vulneracion del articulo 25.1 de nuestra Carta Magna. Del mismo
modo, se indicaran algunos aspectos que acaso podrian mejorarse en el articulo 206 bis de la LGT, asi
como el modo en que dicho precepto puede afectar a administradores sociales y a asesores fiscales.

Asimismo, se haran algunas reflexiones sobre la desaparicion en el articulo 15.3 de la LGT
de la posibilidad de sancionar, en general, las operaciones respecto de las cuales se declare con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria y si ello conlleva que, ademas de la infraccion prevista
en el articulo 206 bis de la LGT, tal supresion posibilita a partir de ahora sancionar otros negocios
juridicos realizados en fraude a la ley tributaria.

Finalmente, se analizan distintas medidas que podrian llevar al mismo resultado de un modo
acaso eficaz; o bien, simplemente, que pudieran quiza combinarse con la sancion prevista en el nuevo
precepto. Tales nuevos instrumentos apuntan a la obligacion de revelacion a la Administracion tri-
butaria por parte de los sujetos pasivos y sus asesores de determinados esquemas de elusion fiscal.

2. EL NUEVO ARTICULO 206 BIS DE LA LGT

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, recoge pocas modificaciones en el ambito de los limites a la plani-
ficacion fiscal, si bien las mismas pueden calificarse de relevantes como se indicard seguidamente.

Dejando a un lado cuestiones referidas al computo de plazos del procedimiento inspector
en relacion con el proceso de declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria,

fiscal. Y en los Paises Bajos no se excluye la sancién en casos de elusion fiscal, si bien solo sera aplicable cuando la po-
sicion del contribuyente no resulte sostenible en sede judicial (c¢fr. Luia, R. H. C.: «Regulation of Corporate Tax Avoi-
dance in the Netherlandsy», Electronic Journal of Comparative Law, vol. 14.3, diciembre 2010, pag. 8). Por su parte, el
Reino Unido abri6 un periodo de consultas en relacion con la posibilidad de endurecer las medidas respecto de contribu-
yentes que persisten en utilizar esquemas de planificacion fiscal agresiva que han sido desafiados reiteradamente por la
Administracion tributaria y declarados subsiguientemente contrarios a Derecho. Las clauses 144 a 154 de la Finance Bill
2016 (Ley britanica de presupuestos, publicada el 24 de marzo de 2016) enmiendan la legislacion aplicable en relacion
con las obligaciones reforzadas de informacion, asi como nuevas infracciones administrativas y delitos relacionados con
la elusion y evasion fiscal. Destaca la aprobacion de un recargo de hasta el 60 % sobre las cantidades de ingreso adicional
que reclame la Administracion tributaria en uso de la GAAR (General Anti Avoidance Rule, que seria el equivalente a
nuestro art. 15 LGT), tanto en imposicion directa como indirecta, ademas de otras medidas desincentivadoras como res-
tringir beneficios fiscales para tales personas e, incluso, publicar sus nombres en listados especificos. Finalmente, en el
caso de Sudafrica, estan previstas unas multas fijas (crecientes, en funcion del monto del impago) en los articulos 210y
211 del Tax Administration Act, nim. 28 de 2011.
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donde se realizan inicamente algunas modificaciones cosméticas, lo mas importante del cambio
en la regulacion del fraude a la ley tributaria consiste en dos aspectos concretos: por un lado, la
eliminacion en el apartado 3.° del articulo 15 de la LGT de la frase final «sin que proceda la im-
posicion de sancionesy; por otro lado, la aprobacion de un nuevo articulo 206 bis de la LGT que
sanciona determinadas conductas de elusion fiscal cuando esquemas o estructuras de evitacion
del impuesto similares han recibido una reprobacion por parte de la Administracion.

La novedad de este tltimo precepto consiste en permitir formalmente, por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico, la sancion de conductas respecto de las que se estime que existe
conflicto en la aplicacién de la norma tributaria®. Ello ocurrird cuando: 1) se utilicen esquemas de
planificacion fiscal que han sido declarados contrarios a Derecho por la Administracion tributaria
a través del pronunciamiento de la comision consultiva prevista en el articulo 159 de la LGT; y
2) hayan sido convenientemente publicados con caracter previo a la presentacion de la oportuna
declaracion-liquidacion por parte del obligado tributario.

Se ha optado asi por aprobar una sancion especifica para los sujetos que vayan contra la doc-
trina administrativa respecto de operaciones declaradas contrarias al articulo 15 de la LGT. Y ello
aunque, como se sefialara mas adelante, la Gltima palabra respecto de la licitud de determinadas
planificaciones fiscales no le corresponde a la Administracion sino a los jueces y tribunales en
la medida en que sean llamados a pronunciarse sobre la cuestion. Tal circunstancia es relevante
porque, precisamente por no haber tomado en consideracion dicho aspecto, la redaccion actual
del articulo 206 bis de la LGT muestra defectos singulares, como se expondra en su momento.

En definitiva, con la fijacion de un tipo especifico parece haberse cerrado otra via posible
para sancionar las citadas conductas, cual seria la aplicacion directa de los articulos 191 y 193 a
195 de la LGT!?, Sefialo que parece cegarse dicha via de punibilidad general de la elusion fiscal
porque, en puridad, ello pudiera acaso discutirse como se pondra de manifiesto en el epigrafe 3
de este trabajo. En definitiva hubiera sido posible la incardinacion de los supuestos de elusion en
los referidos preceptos (o, por ser mas amplios, en las infracciones tributarias previstas en la LGT
y otras normas fiscales), ya fuera de forma directa o bien atenuada —esto es, con reduccion de las
sanciones previstas en tales preceptos— de tomarse en consideracion la inseguridad juridica que

9 Dado que materialmente la Administracién venia imponiendo sanciones al utilizar otras vias impropias para combatir
la elusion fiscal, como seria la recalificacion de operaciones segun su sustancia economica. Vid. sobre el particular,
entre otros, ZORNOZA PEREZ, J.: «La simulacion en Derecho Tributarion, cit., pag. 554, asi como RODRIGUEZ-RAMOS
LADARIA, L.: «Infracciones tributarias y conflicto en la aplicacion de la norma tributariay, cit., pags. 1-2.

Es lo que el profesor PALAO TABOADA («La punibilidad del fraude a la ley» cit., pag. 19) denomina modelo de inde-
pendencia, esto es, cuando «el Derecho sancionador o penal tributario no contempla especialmente la elusion: esta
sera castigada si la conducta en que consiste el mecanismo elusivo satisface los elementos del tipo penal»; tal modelo
se contrapone, segun el citado profesor, al que denomina modelo de conexion, esto es, cuando «[l]a aplicacion de la
norma sancionadora o penal tiene como cuestion prejudicial la calificacion del supuesto como simulacion o elusiony.
Vid., en el mismo sentido, el autor citado en «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal en el Anteproyecto de
Ley de modificacion de la Ley General Tributariay, cit., pags. 5-6.
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conlleva la aplicacion del fraude a la ley tributaria para rebajar la responsabilidad sancionadora! .
Ello es asi porque una vez identificada una conducta que, mediando dolo o culpa, comporta una
lesion (falta de ingreso u obtencion de devolucion) o un riesgo de lesion (solicitud de devolucion
o beneficios fiscales, o cantidades a compensar o deducir de bases imponibles o cuotas futuras)
para la Hacienda Publica, la incardinacion en tales preceptos —aun con matices, como se ha co-
mentado— podria considerarse oportuna por identidad de razon.

En todo caso, en este epigrafe se estudiaran los elementos del tipo y aspectos procesales que
conlleva la infraccion del articulo 206 bis de la LGT, en virtud del cual el legislador ha seguido
la via de la infraccion en conexion con el procedimiento de declaracion de conflicto en la aplica-
cion de la norma tributaria; y, por otro lado, también se analizardn cuestiones relacionadas con
la constitucionalidad de la infraccion y sancion aprobadas, dado que tal medida ha sido criticada
por el CGPJ, por el Consejo de Estado y por un relevante sector doctrinal al reputarse contraria,
basicamente, al articulo 25.1 de nuestra Constitucion!2. En ultimo lugar, dentro de este epigra-
fe, se estudiara en qué medida dicha sancion puede afectar tanto a administradores sociales (de
hecho o de Derecho) como a asesores fiscales, habida cuenta de los supuestos de responsabilidad
tributaria, solidaria y subsidiaria, contemplados en los articulos 42 y 43 de la LGT.

2.1. ELEMENTOS DEL TIPOY OTROS ASPECTOS RELEVANTES DEL ARTICU-
LO 206 BIS DE LA LGT

El nuevo articulo 206 bis de la LGT tiene el siguiente tenor (la negrita es mia):

«1. Constituye infraccion tributaria el incumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias mediante la realizacion de actos o negocios cuya regularizacion se hubiese efec-

1 Sobre el particular, refiriéndose mas al ambito penal pero con conclusiones extrapolables a las sanciones administra-
tivas, vid. PALAO TABOADA, C.: «La punibilidad del fraude de ley», cit., pags. 13-26 (especialmente pags. 17 y 18).

12 Cfr., entre otros, GARCiA NovoAa, C.: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la

norma tributaria: el criticable contenido del art. 15.3 del Anteproyecto de Ley General Tributaria», Quincena Fiscal,
num. 8/2003, pags. 9-26, y el mismo autor en La clausula antielusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2004,
pags. 309 y ss., y en «El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y la posibilidad de sancionarlo, cit., pags. 178
y ss.; asi como FERREIRO LAPATZA, J. J.: «El abuso en la aplicacion de la norma tributaria en el Anteproyecto de Ley Ge-
neral Tributaria», Quincena Fiscal, nam. 11/2003, pags. 9-14; y refiriéndose al ambito penal, FALCON Y TELLA, R.: «El
fraude a la ley tributaria y las exigencias del principio de lex certa en materia penal: comentario a la SAP Barcelona 31
julio 2000», Quincena Fiscal, 1/2001, pags. 5y ss.; vid. sobre el particular, asimismo, RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, L.:
«Infracciones tributarias y conflicto en la aplicacion de la norma tributaria», cit., pags. 5-6; informe del CGPJ al Antepro-
yecto de la Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria de 30 de septiembre
de 2014, pags. 4-8; dictamen del Consejo de Estado niim. 130/2015, de 9 de abril; ALONSO MURILLO, F.: «Infraccion en
supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributariay, cit., pags. 291 y ss.; MARTIN QUERALT, J.: «El principio
de legalidad sancionadora... y lo contrario. Sanciones exigibles cuando hay conflicto en la aplicacion de la norma tribu-
taria», Carta Tributaria, mam. 9, 2015, pags. 91-92; MORON PEREZ, M. C.: «Inconstitucionalidad de la regulacion del
conflicto en la aplicacion de normas en la modificacion parcial de la Ley General Tributariay, cit., pag. 162.
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tuado mediante la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de esta ley y en la que
hubiese resultado acreditada cualquiera de las siguientes situaciones:

a) La falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada tri-
buto de la totalidad o parte de la deuda tributaria.

b) La obtencién indebida de una devolucion derivada de la normativa de cada
tributo.

¢) La solicitud indebida de una devolucion, beneficio o incentivo fiscal.

d) La determinacion o acreditacion improcedente de partidas positivas o ne-
gativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de
declaraciones futuras, propias o de terceros.

2. El incumplimiento a que se refiere el apartado anterior constituira infraccion
tributaria exclusivamente cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial
entre el caso objeto de regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos en los
que se hubiera establecido criterio administrativo y este hubiese sido hecho publi-
co para general conocimiento antes del inicio del plazo para la presentacion de la
correspondiente declaraciéon o autoliquidacion.

A estos efectos se entendera por criterio administrativo el establecido por aplica-
cion de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 15 de esta ley.

Reglamentariamente se regulara la publicidad del criterio administrativo derivado
de los informes establecidos en el apartado 2 del articulo 15 de esta ley.

3. La infraccion tributaria prevista en este articulo sera grave.

4. La sancion consistira en:

a) Multa pecuniaria proporcional del 50 % de la cuantia no ingresada en el su-
puesto del apartado 1.a).

b) Multa pecuniaria proporcional del 50 % de la cantidad devuelta indebidamente
en el supuesto del apartado 1.b).

¢) Multa pecuniaria proporcional del 15% de la cantidad indebidamente solici-
tada en el supuesto del apartado 1.c).

d) Multa pecuniaria proporcional del 15 % del importe de las cantidades indebi-
damente determinadas o acreditadas, si se trata de partidas a compensar o deducir en
la base imponible, o del 50 % si se trata de partidas a deducir en la cuota o de créditos
tributarios aparentes, en el supuesto del apartado 1.d).

5. Las infracciones y sanciones reguladas en este articulo seran incompatibles
con las que corresponderian por las reguladas en los articulos 191, 193, 194 y 195
de esta ley.
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6. En los supuestos regulados en este articulo resultara de aplicacién lo dispues-
to en el articulo 188 de esta ley».

Por su parte, el nuevo apartado 2 d) in fine del articulo 179 de la LGT recoge (la letra ne-
grita es mia):

A efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los supuestos a que se refiere el articu-
lo 206 bis de esta ley, no podra considerarse, salvo prueba en contrario, que existe
concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias ni de la interpretacion razonable de la norma sefialadas en el parrafo anterior.

Con todo ello se pretenden reforzar los mecanismos para combatir maniobras de elusion tri-
butaria declaradas por la Administracion como tales, probablemente en la idea de que, de otra ma-
nera, la regla general antielusion constituye un incentivo para las planificaciones fiscales agresivas:
en el caso de ser descubierta y rebatida por la Administracion tal estructura elusiva, solo habran de
pagarse los impuestos que de otro modo hubieran debido abonarse mas unos intereses de demora
de caracter esencialmente compensatorio. En tales circunstancias, la tinica pérdida real para el con-
tribuyente en caso de ser «desmontada» por la Administracion su planificacion fiscal agresiva seran
los honorarios de los asesores fiscales que idearon tal estructura compleja y una exigua penalizacion
via intereses de demora. Sin embargo, habida cuenta, por un lado, de que los beneficios que pueden
obtenerse a cambio si la estructura fiscal no es desafiada por el Fisco son sustancialmente mayores
y, por otro lado, tomando en consideracion que solo existe una cierta probabilidad (en modo alguno
una seguridad) de que la Administracion tributaria reaccione aplicando el articulo 15 de la LGT, la
légica de seguir apostando por planificaciones fiscales agresivas no se desvirtuaria lo mas minimo
por la aplicacion de una cldusula general antielusiva sino mas bien todo lo contrario'3.

Sin embargo, ;es el articulo 206 bis de la LGT el modo mas eficaz para combatir la planifica-
cion fiscal agresiva? ;Evitara la proliferacion de estructuras elusorias que crecen como arboles en
el terreno abonado de la ingenieria financiera y que erosionan las arcas publicas? ;Restablecera tal
precepto los principios tributarios de igualdad y capacidad econdmica respecto de tales operacio-
nes elusivas, al tiempo que evitara el colapso de los servicios de inspeccion tributaria? Por lo que
se dird a lo largo de estas lineas, debe adelantarse una respuesta negativa a las anteriores preguntas.

Si entramos a analizar la estructura del tipo y sanciones aprobadas en el articulo 206 bis de
la LGT, es preciso indicar que las mismas recuerdan lo previsto en los articulos 191 a 195 de la
LGT toda vez que se recogen dos supuestos diferenciados:

* Por un lado, se contempla la lesion al Erario Publico producida cuando haya exis-
tido una falta de ingreso u obtencion indebida de devolucion, conductas que son

13 Cfr. sobre tales cuestiones INSTITUTE FOR FISCAL STUDIES (UK), Tax Law Review Committe on Tax Avoidance, noviem-
bre de 1997, pag. 50.
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sancionadas con una multa proporcional del 50 % de la cantidad no ingresada o
devuelta indebidamente. Esto es, en definitiva, se sanciona como se haria a tenor
de lo previsto en los articulos 191 a 193 de la LGT de considerar que la infraccion
es leve por no existir ocultacion (lo cual es precisamente el supuesto del fraude a
la ley tributaria).

» Por otro lado, se prevé el riesgo de lesion al Erario Publico (por solicitud de bene-
ficios fiscales o partidas a compensar o devolver que habran de hacerse valer en un
futuro), lo cual es sancionado con multa proporcional del 15 % de las cantidades in-
debidamente solicitadas o de las cantidades indebidamente determinadas o acredi-
tadas —si se trata de partidas a compensar o deducir en bases imponibles futuras—, o
bien del 50 % si se trata de partidas a deducir en un futuro en la cuota o de créditos
tributarios aparentes. Como puede facilmente contemplarse, las mismas sanciones
que corresponderian para supuestos similares en los articulos 194 y 195 de la LGT.

Dicho en otras palabras, hubiera dado practicamente igual —en lo que respecta a la cuan-
tia de las sanciones que a la postre procederan— no aprobar un nuevo articulo 206 bis de la LGT
y remitirse meramente a las infracciones y sanciones contempladas en la LGT (particularmen-
te en sus arts. 191 a 195). Ello se hubiese logrado simplemente eliminando la imposibilidad de
sancionar la elusion fiscal antes contenida en el apartado 3.° del articulo 15 de la LGT, sin mas
matices. Tal modificacion hubiera obligado a interpretar por parte de la Administracion (y los
jueces y tribunales) en qué casos una falta de ingreso o solicitud u obtencion de devolucion u
otros beneficios fiscales conllevaba un grado de dolo o culpa suficiente que resultara merecedor
de sancion. Esto es, se estaria en una situacion similar a lo que ocurre con el delito fiscal en re-
lacién con la idea de defraudacion tributaria. En definitiva, se seguiria el modelo «de indepen-
dencia» —si utilizamos la expresion acufiada por el profesor PALAO TABOADA, antes referida—y
podria entenderse tal postura en gran parte inspirada por el principio de igualdad si se compara
con el ambito sancionador penal.

Es mas, la aplicacion del articulo 206 bis de la LGT, al considerar en todo caso las infraccio-
nes como graves (apdo. 3 del nuevo art. 206 bis LGT), empeora de hecho la posicion del sujeto
infractor respecto de la sancion que hubiera correspondido de meramente permitirse sancionar la
elusion fiscal seglin los preceptos de la LGT (y particularmente, sus arts. 191 a 193) u otras nor-
mas tributarias dado que, al no existir generalmente ocultacion en el conflicto a la aplicacion de
la norma tributaria, la infraccion de acuerdo con tales preceptos habria de reputarse como leve.
Y todo ello a pesar de corresponderle en ambos casos idéntica sancioén pecuniaria. Ello se debe
a que podrian entrar en juego las sanciones no pecuniarias contempladas en el articulo 186 de la
LGT, las cuales cabe imponer unicamente cuando las infracciones sean calificadas como graves
o muy graves. Esto es, mientras que la tipificacion genérica por los articulos 191 a 193 de la LGT
no puede conllevar sanciones accesorias siempre que no exista ocultacion (como sera el caso de
la elusion fiscal), la tipificacion especifica por el articulo 206 bis de la LGT podria llevar asocia-
da la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a apli-
car beneficios e incentivos fiscales de caracter rogado, o bien la prohibicion para contratar con la
Administracion publica que hubiera impuesto la sancion.
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De hecho, la prueba mas evidente de la vinculacion entre los articulos 191 a 195 de la LGT
y el nuevo articulo 206 bis de la LGT es que se declare expresamente la incompatibilidad entre
aquellos y este (apdo. 5 del Gltimo precepto referido).

Con todo, la mayor relevancia del nuevo articulo 206 bis de la LGT la ostenta sin lugar a
dudas su apartado 2.°, en cuanto que presenta los matices propios que permitirdn sancionar con-
ductas del obligado tributario por haberse declarado «conflicto en la aplicacion de la norma tri-
butaria». Asi, inicamente podra sancionarse la conducta del obligado tributario cuando, habiendo
existido una lesion de hecho o al menos riesgo de lesion para la Hacienda Publica por operaciones
realizadas en fraude a la ley tributaria, «se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el
caso objeto de regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera estableci-
do criterio administrativo y este hubiese sido hecho publico para general conocimiento antes
del inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente declaracién o autoliquida-
ciony» (la negrita es mia).

Tres son los elementos requeridos para la comision de la nueva infraccion:

* Porun lado, debe entenderse que el supuesto realizado por el obligado tributario
se encuadra dentro de la figura del «conflicto en la aplicacion de la norma tribu-
taria», esto es, deben cumplirse los requisitos fijados en el articulo 15 de la LGT.
Ello ha de considerarse como una condicién o presupuesto de procedibilidad, esto
es, el procedimiento sancionador debe seguir el de declaracion de conflicto a la
norma tributaria!®. O dicho de otro modo: la infraccién no puede cometerse si
no existe una regularizacion administrativa conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 15 de la LGT'>.

* Ensegundo lugar, en el momento de presentar la declaracion o autoliquidacion debe
existir criterio administrativo de la comision consultiva prevista en el articulo 159
de la LGT y tal doctrina administrativa ha de estar publicada. En efecto, la infrac-
cion del articulo 206 bis de la LGT tendra lugar esencialmente en casos de autoli-

14 paLao TABOADA, C.: «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal del Anteproyecto de Ley de modificacion de la
Ley General Tributariay, cit., pag. 4. Para una aproximacion tedrica a las condiciones objetivas de procedibilidad en
el ambito que suele ser mas habitual (determinados delitos societarios, como el de insolvencia punible), puede verse
CASTRO MORENO, A.: «Analisis tedrico-practico de la condicion objetiva de procedibilidad en los delitos societarios
(especial referencia a la legitimacion activa del Ministerio Fiscal)», Revista de Derecho y Proceso Penal, niim. 19,
2008, pags. 47-70.

Es discutible que la regularizacion pueda instarse a partir de una resolucion judicial, por ejemplo cuando se haya
sancionado por autoliquidaciones consideradas simuladas por la Administracion tributaria y, sin embargo, el juez o
tribunal que resuelva el oportuno recurso considere que no se presentan las condiciones para declarar la simulacion
sino, en todo caso, el «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria». En tal caso, al devolverse actuaciones a la
Administracion, esta tendria la posibilidad de aplicar el articulo 15 de la LGT y, consecuentemente —si se presentan
los demas requisitos de la infraccion que ahora estudiamos— también sancionar por el articulo 206 bis de la LGT.
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quidaciones presentadas por los sujetos pasivos, aun cuando el precepto menciona

asimismo las declaraciones tributarias sin liquidacion'®.

» Finalmente, debe apreciarse por la Administracion igualdad sustancial entre el
supuesto dictaminado en su dia por la comision consultiva precitada y los nuevos
hechos acontecidos con posterioridad, elemento que tendria la naturaleza de con-
dicion objetiva de punibilidad!’. Dicho en otras palabras, si no se produce la refe-
rida igualdad sustancial, el hecho seria atipico y, por ende, no sancionable.

Por lo demas, el apartado 6.° del nuevo articulo 206 bis de la LGT recoge que para las san-
ciones reguladas en el mismo resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 188 de la LGT.
Ello no deja de causar asombro toda vez que, salvo que se indique lo contrario, las disposiciones
generales sobre la potestad sancionadora en el ambito tributario contempladas en los articulos
178 a 190 de la LGT —asi como, por ejemplo, los preceptos referidos al procedimiento sanciona-
dor previstos en los arts. 207 a 212 LGT— deben entenderse aplicables a las infracciones y san-
ciones concretas contempladas en los articulos 191 a 206 bis de la LGT. En este sentido, hubiera
sido deseable el silencio del legislador toda vez que la referencia comentada puede plantear mas
sombras que luces en la interpretacion del precepto.

16 E] texto de la norma hace referencia al «plazo para la presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion
(cursivas mias), aludiendo a las dos posibilidades de gestion tributaria que existen en nuestro ordenamiento (cf-. arts. 124-
130 LGT). Ciertamente, parece logico pensar que el «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» habitualmente tendra
lugar en relacion con los tributos que sigan un procedimiento de autoliquidacion, esto es, cuando sea el propio sujeto pasivo
el que aplique la legislacion fiscal, puesto que ademas es el sistema habitual de gestion tributaria en nuestro ordenamiento
juridico. Por otro lado, cuando exista una mera declaracion del hecho imponible, normalmente relativa a simples hechos
(como ocurre, por ejemplo, en relacion con el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o el Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana en las comunidades autonomas y ayuntamientos —respectivamente— donde
se pueda hacer), la Administracion tributaria debera liquidar en funcion de los hechos declarados. En este tltimo caso, a
primera vista, no parece que pudiera corregirse la aplicacion de la norma realizada por la propia Administracion, al menos
a través de los articulos 15 y 159 de la LGT y preceptos concordantes, pues en tal aplicacion de la norma no se concibe
que exista abuso del sujeto pasivo sino, en su caso, de la Administracion que aplica la norma, y no seria normalmente en
perjuicio suyo. Ahora bien, una mera declaracion tributaria también podria corregirse por el procedimiento del articulo 15
de la LGT a fin de recalificar juridicamente determinados hechos, como podria ser el uso de sociedades interpuestas en
las que se aporten activos en relacion con los tributos citados a fin de burlar los puntos de conexion naturales en el caso
de transmisiones inmobiliarias: vid. sobre tales cuestiones mi trabajo «La reforma del Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones por Ley 26/2014, de 27 de noviembre, y la tributacion de no residentes: ;punto final?», en RAMOS PRIETO, J. y
HORNERO MENDEZ, C. (coords.), Derecho y fiscalidad de las sucesiones mortis causa en Espaiia: una perspectiva multi-
disciplinar, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016. En tales casos, la Administracion podria tedrica-
mente recalificar las operaciones declaradas y liquidar en consecuencia los tributos debidos, con lo que resulta oportuna
la mencion también de las meras declaraciones de hechos en relacion con los articulos 15y 206 bis de la LGT.

Cfr. PALAO TABOADA, C.: «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal del Anteproyecto de Ley de modificacion
de la Ley General Tributaria», cit., pag. 4. Sobre el particular, los penalistas han debatido si las condiciones objeti-
vas de punibilidad deben considerarse incluidas o no en el tipo infractor, con posiciones enfrentadas al respecto (vid.
MARTINEZ-BUJIAN PEREZ, C.: Las condiciones objetivas de punibilidad, EDERSA, Madrid, 1989). A los efectos de
este trabajo, se entiende que la igualdad sustancial con la doctrina administrativa previa es parte del tipo, y resulta,
por tanto, abarcada por el dolo o la culpa del potencial sujeto infractor.
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Pues bien, en relacion con el primer elemento del tipo (condicion objetiva de procedibilidad)
requerido para la comision de la infraccion regulada en el articulo 206 bis de la LGT, debe indicar-
se que, habida cuenta de la naturaleza limitada de este trabajo al ambito sancionador, no es posible
realizar mayores referencias a los presupuestos para aplicar el articulo 15 de la LGT, asi como a
los aspectos procedimentales que el mismo encierra o a las consecuencias tributarias que de €l de-
rivan. Me remito en relacion con tales aspectos a los trabajos ya publicados sobre el particular!.

Por otro lado, el segundo requisito del tipo que debe verificarse para entender cometida
la infraccion tributaria que estudiamos es que exista en el momento del inicio del plazo para la
presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion un criterio administrativo pu-
blico de la comision referida en el articulo 159 de la LGT sobre operaciones similares a la que
pretende declarar el contribuyente!®. Recoge adicionalmente el apartado 2 del articulo 206 bis in
fine que «[r]eglamentariamente se regulara la publicidad del criterio administrativo derivado de
los informes establecidos en el apartado 2 del articulo 15 de esta ley», si bien todo parece indicar
que el medio de publicacion de tales criterios sera internet, de forma similar a como se publican
las contestaciones a consultas de la DGT, las resoluciones del TEAC u otro tipo de informes y
dictamenes de los mas variados 6rganos publicos (Consejo de Estado, Consejo Econémico y So-
cial, Consejo General del Poder Judicial, etc.). Al respecto se ha indicado que en tanto no exista
el citado desarrollo reglamentario no podra sancionarse por el precepto estudiado?’; ello no obs-
tante, cabe pensar que el desarrollo reglamentario aludido no es en puridad un elemento del tipo
—solo se exige publicidad del criterio—, y que cuando no exista aiin regulacion reglamentaria de
los criterios de publicidad que han de seguirse respecto de los informes elaborados por la comi-
sion consultiva del articulo 159 de la LGT, cabra entender con todo cometida la infraccion siem-
pre que el medio de publicidad de los citados informes tenga maxima difusion (v. gr. el BOE).
Se trata, en definitiva, de una cuestion transitoria (hasta que se produzca el referido desarrollo
reglamentario) que no tiene gran relevancia.

Ahora bien, pudiera plantearse que un contribuyente hubiera realizado determinadas opera-
ciones de planificacion fiscal y entre el instante en que las realizo y el de iniciacion del plazo de
declaracion tributaria de las mismas se haya publicado, en los términos antes indicados, un cri-
terio administrativo que declare una operacion similar como realizada en «conflicto con la apli-

18 Vid., entre otros, GARCIA NOVOA, C.: La clausula antielusiva en la nueva LGT, cit.; SIMON ACOSTA, E.: «Del fraude de
ley al conflicto en la aplicacion de las normas tributarias», en SANCHEZ MACIAS, J. I.; RODRIGUEZ LOPEZ, F. y CALVO
ORTEGA, R. (coords.), Economia, derecho y tributacion: estudios en homenaje a la profesora Gloria Begué Canton,
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2005, pags. 817 y ss.; Ruiz ALMENDRAL, V.: El Fraude a la ley tributaria a
examen: Los problemas de la aplicacion practica de la norma general anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los
ambitos nacional y comunitario, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006; PALAO TABOADA, C.: La aplicacion de las
normas tributarias y la elusion fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2009.

Sobre las dudas respecto de la posibilidad de aplicar el articulo 206 bis de la LGT a supuestos de mera declaracion
tributaria vid. nota a pie nim. 14 anterior.

20 MermNo JARA, L.: «EI contflicto en la aplicacion de las normas tributarias ;excluye las sanciones?» Fundamentos de

Derecho, num. 65, 2016.

20 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 M. Lucas Durin La nueva sancion a conductas de elusion tributaria

cacion de la norma tributaria». En tales casos, ¢no podria considerarse una eventual sancion por
el articulo 206 bis de la LGT contraria a la seguridad juridica??!

En efecto, el principio de seguridad juridica tiene que ver con la previsibilidad de las conse-
cuencias juridicas respecto de las acciones realizadas??. En este sentido, cabe entender, por un lado,
que el obligado tributario conoce el tenor de los articulos 15 y 206 bis de la LGT antes de realizar las
operaciones, y por ello mismo el riesgo de que las operaciones llevadas a cabo por él puedan ser con-
sideradas por la Administracion como no conformes a Derecho. Por otro lado, debe convenirse que
la mera declaracion por parte de la Administracion de la existencia de un «conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria» en un caso similar no implica necesariamente la ilicitud de una determinada
planificacion fiscal, pues podria considerarse con posterioridad por los tribunales la conformidad a
Derecho de tal estructura. En consecuencia, el contribuyente puede declarar y liquidar como estime
conveniente, si bien debe tener en cuenta que existe un criterio administrativo contrario a reconocer
los efectos fiscales pretendidos a tal estructura de planificacion. Adicionalmente, realizar una de-
claracion tributaria en contra del criterio administrativo no implica necesariamente la sancion de tal
conducta, pues habra que estar a la existencia de causas de exoneracion de responsabilidad, como se
indica seguidamente. En consecuencia con todo lo anterior, el requisito de que exista un criterio ad-
ministrativo antes de la declaracion tributaria (y no antes de la realizacion de los negocios que pueden
ser declarados en fraude de ley) no debe reputarse en mi opinién necesariamente contrario al princi-
pio de seguridad juridica, pues solo pondra sobre aviso al contribuyente de que ha de probar —en su
caso— con mas ahinco la exoneracion de su responsabilidad en el ambito sancionador, justificando una

interpretacion razonable de la norma a pesar del criterio administrativo contrario a su pretension?3.

2l pe hecho, en el proceso de elaboracion normativa, la justificacion a la enmienda num. 103 del Grupo Parlamentario
Catalan de Convergéncia i d’Uni6 en el Congreso recogia que la «referencia al momento de la presentacion de la au-
toliquidacion en lugar de al momento de la realizacion de las operaciones puede provocar una grave situacion de in-
seguridad juridica para los obligados tributarios que deciden intervenir en operaciones o realizar inversiones que, solo
meses después de su realizacion, son incluidas en la publicacion en la que la Administracion dard a conocer las opera-
ciones que considera realizadas en conflicto en aplicacion de la norma. La configuracion de esta sancion en los térmi-
nos descritos afectaria con toda probabilidad a las decisiones de inversion a realizar en Espaifia pues impediria dar a los
inversores la necesaria seguridad juridica sobre la calificacion de su conducta a efectos de una posible sanciony.

22 A tenor de la STC 36/ 1991, de 14 de febrero, FJ 5.° es «la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuél

ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del Derechox». Cfi. in extenso GARCiA NovoA, C.: El principio de se-
guridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2000. Ello no obstante, como ha puesto de manifiesto
recientemente el TC (STC 270/2015, de 17 de diciembre de 2015), el principio de seguridad juridica no puede conside-
rarse como absoluto sino que debe ponderarse con otras medidas «proporcionadas con la consecucion de los superiores
intereses publicos perseguidos» (voto particular a la sentencia de diciembre de 2015 antes referida). Asi pues, deberia
tomarse en cuenta una vez mas el elemental principio de proporcionalidad como vertebrador de los distintos intereses
protegidos por nuestra Carta Magna. Consecuentemente, en el caso examinado el principio de seguridad juridica debe-
ria ponerse en relacion con el principio de contribuir a los gastos publicos segun los principios de igualdad y capacidad
economica, a fin de establecer una ponderacion adecuada en virtud de la cual surja el interés que mayor tutela merece.

23 En definitiva, no se plantea la posibilidad de aplicar el articulo 15 de la LGT a una determinada operacion —lo cual

es posible en cualquier momento—, sino la sancion por determinadas conductas contrarias a la doctrina administrati-
va publicada sobre fraude a la ley tributaria. Asi, si el contribuyente realizé una determinada operacion forzando la

www.ceflegal.com 21

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



RCyT. CEE, niim. 397 (abril 2016) E

Obviamente, resulta claro que se ha acertado con el criterio recogido en el articulo 206 bis
de la LGT en virtud del cual una vez iniciado el periodo de declaracion del respectivo tributo no
afectaran ya los criterios publicados por la Administracion en relacion con ciertas estructuras que
sean consideradas como realizadas en fraude a la ley tributaria, y ello con independencia de que
se haya presentado la declaracion o autoliquidacion por el propio contribuyente o tal circunstan-
cia no haya tenido lugar atn. Ello es asi porque, de lo contrario, se podrian producir situaciones
de conflicto con los principios de seguridad juridica e igualdad: si iniciado el periodo de decla-
racion y habiendo presentado un sujeto A su declaracion tributaria antes de que exista criterio
administrativo conocido, la Administracién hace publico su criterio en el periodo de autoliquida-
cion antes de que un segundo sujeto B presente su declaracion, lo que parece claro es que ambos
contribuyentes no pueden ser tratados de forma diversa, en relaciéon con el mismo periodo im-
positivo, respecto de las eventuales sanciones que pudieran sobrevenir?*; y también resulta claro
que el primer contribuyente no podria ser sancionado de acuerdo con el tipo del articulo 206 bis
de la LGT, toda vez que no se cumple el requisito de la previa publicidad.

Es precisamente el tercer elemento del tipo mencionado el que plantea mayores problemas
de interpretacion, pues para que se entienda producida la infraccion debe acreditarse «igualdad
sustancial entre el caso objeto de regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos en los que se
hubiera establecido criterio administrativo» hecho ptiblico conforme a lo ya indicado. La idea de
igualdad sustancial es ciertamente un concepto juridico indeterminado que puede arrojar alguna
incertidumbre sobre el particular, como cualquier otra expresion de tal naturaleza que tenga un
contenido poco claro y necesitado de interpretacion. Por tal motivo se propuso en el proceso le-
gislativo que dicho concepto indeterminado fuera definido al menos reglamentariamente, lo cual
podria producirse, de hecho, en un futuro®.

aplicacion de la norma, es ciertamente previsible que la Administracion tributaria la recalifique y, eventualmente, que
antes de abrirse el periodo de autoliquidacion se recalifique alguna operacion similar realizada por otro contribuyen-
te o sujeto pasivo. Siendo, pues, previsible todo ello desde el conocimiento humano, no parece oportuno invocarse
el principio de seguridad juridica como puerto seguro que impida la oportuna sancion: ciertamente, el sujeto pasivo
—una vez conocido el criterio administrativo— podra declarar la operacién en un modo u otro (por no estar, por ejem-
plo, conforme con la postura de la Administracion), al igual que ocurre en otros ambitos del Derecho, asumiendo
las consecuencias (tributarias y sancionadoras) que pudieran derivarse en el caso de que los jueces y tribunales no le
den la razon en eventuales recursos. O lo que es lo mismo, y aludiendo a la antes referida ponderacion entre intereses
constitucionales, en tales casos debe prevalecer, en mi opinion, la proteccion del interés juridico contribuir a los gas-
tos publicos segiin los principios de capacidad economica e igualdad sobre otros intereses que pudieran entenderse
protegibles como la seguridad juridica en la configuracion de las operaciones de planificacion fiscal.

24 Ty circunstancia, que resulta evidente en relacion con periodos impositivos idénticos para todos los contribuyentes

(v. gr. el del IRPF), puede sin embargo diluirse en relacion con otros periodos de declaracion-liquidacion mas flexi-
bles dependientes de ejercicios impositivos también fluctuantes (como ocurre, por ejemplo, en relacion con el Im-
puesto sobre Sociedades habida cuenta de lo dispuesto en el art. 27 LIS), por mucho que generalmente tales periodos
de declaracion coincidan para la mayoria de los contribuyentes.

2 Asi, la justificacion a la enmienda nam. 103 del Grupo Parlamentario Catalan de Convergéncia i d’Uni6 en el Congre-

so recogia al respecto: «La apreciacion de las circunstancias que permiten considerar que una operacion es sustancial-
mente igual a otra previamente declarada en conflicto en aplicacion de la norma debe ser competencia exclusiva del
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Sin embargo, entiendo que la indeterminacion del concepto no conlleva a una inseguridad
juridica tan elevada, al menos no mas que cualquier otro concepto juridico indeterminado de nues-
tro ordenamiento; y, por otro lado, debe considerarse que en todo caso el concepto resulta deter-
minable —aun sin definicién reglamentaria— por los propios aplicadores de la norma. Asi, seran
en primera instancia los 6rganos de gestion o inspeccion los que concluyan que se ha producido
la citada igualdad sustancial entre la situacion comprobada y otra ya examinada y hecha publica
por la comisidn consultiva y recalificada conforme a lo dispuesto en el articulo 15 de la LGT. Sin
embargo, no debe olvidarse que la determinacion de lo que ha de considerarse por tal expresion
corresponde en Ultima instancia al Poder Judicial quien, como maximo intérprete de la ley segin
las competencias conferidas constitucionalmente y atendiendo al caso concreto, ha de integrar el
significado del término contenido en el articulo 206 bis de la LGT. O lo que es lo mismo: la idea
de igualdad sustancial que venimos examinando, aunque es integrada primeramente por la Ad-
ministracion tributaria, es determinable en Ultima instancia por los jueces y tribunales.

Asi, igualdad sustancial es una idea relacional, esto es, hace referencia a la conexion exis-
tente entre dos situaciones (una ya examinada por la Administracion tributaria y recalificada a
tenor de lo dispuesto en el art. 15 LGT y otra no examinada aun), respecto de las cuales debe
entenderse que existe una identidad de razon. Esto es, se refiere a dos supuestos que, aun sin ser
idénticos (lo cual es ontoldgicamente casi imposible porque deberian darse los mismos sujetos,
haberse producido en el mismo momento, etc.), si resultan comparables por darse en esencia cir-
cunstancias subjetivas y objetivas similares. Se trata de una cuestion respecto de la cual no caben
grandes enunciados generales sino que debera resolverse atendiendo al caso concreto, siguiendo
las reglas del razonamiento analdgico?®.

organo regulado en el articulo 159 de la Ley General Tributaria. Si esta norma contempla unas garantias especificas
para poder concluir que en una operacion concurren las circunstancias que permiten calificarla como realizada en con-
flicto en aplicacion de la norma, las mismas garantias han de reconocerse con mayor motivo cuando se esta decidiendo
la posible sancionabilidad de dicha operacion. El término «igualdad sustancial» es un concepto juridico indeterminado
inadmisible en el ambito sancionador. Por ello, debe existir una norma reglamentaria que defina qué debe entenderse
por tal igualdad sustancial, eliminando cualquier posible discrecionalidad administrativa en su aplicacién».

26 Ep ¢l Derecho Comparado se recogen términos parecidos para el mismo proposito. Asi, el articulo 1.6011-4 (b) del

Code of Federal Regulations (CFR) hace referencia a las obligaciones de informacion sobre determinadas operaciones
tendentes a la elusion fiscal (reportable transactions referidas en el epigrafe 4 de este trabajo), siendo asi que debera
informarse al Internal Revenue Service (IRS) cuando las operaciones sean sustancialmente similares (substantially si-
milar) a aquellas previstas por dicho 6rgano, y que conforman un listado cronoldgico en funcion de cuando han sido
recogidas por el /RS. Pues bien, las instrucciones para cumplimentar el modelo 8886 en el que deben desvelarse tales
operaciones hace referencia a una idea parecida a la nuestra de identidad sustancial indicando que «[u]na transaccion
es sustancialmente similar a otra transaccion si se espera obtener el mismo o similar tipo de consecuencias tributarias
y existe similitud en los hechos o bien esta basada en una estrategia fiscal idéntica o similar. Estar en posesion de un
dictamen referido a las consecuencias tributarias de la transaccion no es relevante para determinar si la transaccion es
la misma o sustancialmente similar a otra transaccion. Adicionalmente, el término sustancialmente similar debe enten-
derse en sentido amplio a favor de la revelacion [de informacion a la Administracion tributaria]» (cursivas mias). Se
recogen incluso una serie de ejemplos en el propio articulo 1.6011-4(c) (4) del CFR. Como puede observarse, el texto
transcrito hace referencia a términos como «consecuencias tributariasy o «estrategia fiscal», esto es, debe realizarse
una abstraccion de la operacion para obtener un esquema de declaraciones tributarias que conlleven determinadas con-
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Por lo demas, otra dificultad que se vislumbra en relacion con el precepto citado es un efec-
to disfuncional que puede producirse si la Administracion decide sancionar por apreciar igual-
dad sustancial entre los actos o negocios juridicos llevados a cabo por un obligado tributario y
los considerados en su dia por la comision consultiva prevista en el articulo 159 de la LGT en un
informe publicado al respecto en el momento de iniciarse el periodo de declaracion tributaria. En
tal caso, la Administracion tributaria entendera que se ha producido el tipo previsto en el articu-
lo 206 bis de la LGT y podra sin mas instar un procedimiento sancionador respecto del obligado
tributario, una vez concluido el procedimiento de gestién o inspeccion?’. En el citado procedi-
miento sancionador podra probarse por parte del obligado tributario la exoneracion de responsa-
bilidad conforme a lo dispuesto en el articulo 179 de la LGT.

Ahora bien, podria ocurrir que el acto administrativo dictado al amparo del informe emitido
en su dia por la comision consultiva del articulo 159 de la LGT (por ejemplo, la liquidacion tribu-
taria de la inspecciodn incorporada a la oportuna acta) haya sido recurrido por el obligado tributario.
Y siguiendo dicha légica, cabe igualmente pensar que algin 6rgano del Poder Judicial determi-
nara que en tal caso concreto no se producen los requisitos normativamente contemplados en el
articulo 15 de la LGT para aplicar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Ahora bien,
(qué ocurriria si antes de dicha resolucion judicial —que por cierto, puede no ser firme y permitir
dilatar mas en el tiempo una solucion definitiva— se hubiera sancionado, por determinarse igual-
dad sustancial con el supuesto referido, a un niimero indeterminado de obligados tributarios??®
Pues podria afirmarse que desde ese mismo instante penderian sobre las sanciones impuestas por
contravenir un informe de la comision consultiva —que a la postre ha sido refutado por el Poder
Judicial- sendas espadas de Damocles amenazando caer. Sin embargo hasta que las resoluciones
judiciales sean firmes no podria, en puridad, aseverarse que la imposicion de sanciones a tenor del
articulo 206 bis de la LGT es indebida.

Ahora bien, una vez existiera resolucion judicial firme declarando que la operacion sustan-
cialmente igual a aquella por la que se ha sancionado al obligado tributario es correcta y perte-
nece al ambito de la economia de opcidn, se produciria la singularidad de que la Administracion
habria sancionado a un obligado tributario por realizar determinados actos o negocios juridicos
similares a otros que con posterioridad fueron declarados perfectamente conformes a Derecho
por los oportunos 6rganos judiciales.

Ello llevaria a la posibilidad de aplicar la revocacion del acto tributario de conformidad con el
articulo 219 de la LGT, pues se habria producido uno de sus supuestos habilitadores, sefialadamente

secuencias fiscales, siendo asi que seria tal esquema (del que se siguen unas consecuencias tributarias estimadas como
contrarias al ordenamiento) el que habria de ser similar en la operacion ya declarada como «conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria» y en la conducta fiscal que pretende sancionarse por el articulo 206 bis de la LGT.

27 La necesidad de que haya concluido el procedimiento de gestion o inspector se debe a que el articulo 206 bis fija las
sanciones en un porcentaje de cuota tributaria no ingresada por las operaciones de elusion fiscal.

28 Cuestionandose tal problema vid., igualmente, PALAO TABOADA, C.: «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal
del Anteproyecto de Ley de modificacion de la Ley General Tributariay, cit., pag. 5.

24 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 M. Lucas Durin La nueva sancion a conductas de elusion tributaria

la existencia de «circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular pongan
de manifiesto la improcedencia del acto dictado». En efecto, como hemos indicado anteriormente,
habria desaparecido un elemento del tipo de la infraccion tributaria prevista en el articulo 206 bis
de la LGT (igualdad sustancial con una operacion declarada en fraude a la ley tributaria, pues tal
«conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» habria quedado sin efecto por la resolucion ju-
dicial firme). Sin embargo, el procedimiento de revocacion tributaria tiene dos inconvenientes no-
tables, cuales serian: 1) la legitimidad para iniciarlo, que la mayoria de la doctrina y jurisprudencia
entiende que solo puede hacerse de oficio y no cabe a instancia de parte, a pesar de lo indicado en
el articulo 221.3 de la LGT; y, por otro lado, 2) el plazo para iniciar tal procedimiento de revision,
que «solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion»®.

Dicho lo anterior, en el caso de producirse el supuesto comentado, y a no ser que la propia
Administracion inste un procedimiento de revocacion en plazo, no podria anularse la sancion
impuesta, de haber devenido ya esta firme. Por ello entiendo que el propio articulo 206 bis de la
LGT deberia haber incluido una obligacion de la Administracion tributaria de instar el procedi-
miento de revocacion cuando existiera una sentencia judicial firme entendiendo que un supuesto
sustancialmente igual a aquel por el que sanciono ha sido considerado una economia de opcion
licita y, por tanto, no reprochable juridicamente. A tales efectos, habria de bastar una solicitud
del propio contribuyente requiriendo tal revocacion.

Pero ademas es sabido que desde el momento de iniciar el via crucis de los recursos con-
tra un acto administrativo hasta obtener una ultima resolucion judicial firme pueden transcurrir
varios afios, y sin gran empacho haberse superado el plazo de prescripcion y, por tanto, el plazo
de ejercicio de la revocacion contemplada en el articulo 219 de la LGT. De manera que aunque
la Administracion pretendiera instar el procedimiento de revocacion, de haber transcurrido ya
el oportuno plazo de prescripcion desde la imposicion de la sancion (y no haberse interrumpido
dicho plazo por acciones del obligado tributario) tal procedimiento no seria ya posible.

Loégicamente cabe pensar que el obligado tributario podria exigir a la Administracion res-
ponsabilidad patrimonial por la sancion interpuesta en el plazo de un afio desde que se notifico la
sentencia definitiva sobre la anulacion del acto administrativo de declaracion de fraude a la ley
tributaria por la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 67 de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas). Sin embargo,

29 Vid. sobre el particular ESEVERRI MARTINEZ, E.: «La revocacion de los actos tributarios», Quincena Fiscal, nims.
3-4/2005; GARCiA NovoA, C.: La revocacion en la Ley general tributaria, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005;
MARTINEZ MUNOZ, Y.: La revocacion en materia tributaria, Tustel, Madrid, 2006; CALVO VERGEZ, J.: «La revocacion
de los actos tributarios: analisis sustantivo y procedimental», Cuadernos de Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, nim.
52/2008; MORENO GONZALEZ, S.: «La revocacion en materia tributaria», en BAEZ MORENO, A. y JIMENEZ-VALLADO-
LID DE L'HOTELLERIE-FALLOIS, D. J. (coords.); ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.; COLLADO YURRITA, M. A. y ZORNOZA
PEREZ, J. (dirs.), Tratado sobre la Ley General Tributaria: Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, vol. 1, Thomson-
Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010 (Tomo I), pags. 1.105-1.132; Rozas VALDES, J. A.: «Revocacion tri-
butaria», en ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.; GONZALEZ GARCIA, E.; RAMALLO MASSANET, J.; LEJEUNE VALCARCEL,
E.y YABAR STERLING, A.: Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala, Dykinson, Madrid, 2007, pags. 553-582.
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se antoja un procedimiento excesivamente oneroso para el obligado tributario y que podria ha-
berse evitado con una adecuada configuracion del nuevo articulo 206 bis de la LGT, por ejem-
plo exigiendo —como propuso con poco éxito el Grupo Parlamentario Catalan de Convergéncia i
d’Unié en el proceso de aprobacion de la norma— que fuera firme el acto administrativo al que se
vincula el informe de la comision consultiva prevista en el articulo 159 de la LGT.

En realidad, el articulo 206 bis de la LGT parece partir de un error que enturbia el adecuado
entendimiento de la cuestion: si bien a tenor de la LGT quien declara el conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria es la Administracion tributaria (en puridad, los 6rganos inspectores) des-
pués de la evacuacion del informe preceptivo y vinculante de la comisioén consultiva contempla-
da en el articulo 159 de la LGT, tal declaracion solo tiene un caracter provisional en cuanto que
revisable como acto administrativo por la jurisdiccion contencioso-administrativa, quien puede
declarar el mismo contrario a Derecho por incorrecta interpretacion del articulo 15 de la LGT.
Ciertamente, si el articulo 206 bis de la LGT se hubiera referido no a la doctrina administrativa
emanada de la comision consultiva del articulo 159 de la LGT sino a la jurisprudencia consoli-
dada sobre la cuestion, el precepto seria en extremo ineficaz para sancionar conductas elusivas,
y probablemente por ello se ha configurado en la forma que actualmente se encuentra en vigor3!.
Sin embargo, la configuracion actual plantea los problemas ya sefialados, que otorgan inestabili-
dad al precepto recientemente aprobado y, adicionalmente, puede propiciar que los jueces apre-
cien, ante la inseguridad que dicha norma implica, una mayor laxitud respecto de la exoneracion
de responsabilidad por interpretacion razonable de la norma.

Enlazando con la cuestion que acaba de referirse, otro aspecto relevante que conviene ana-
lizar es la redaccion del nuevo apartado 2 d) in fine del articulo 179 de la LGT, a cuyo tenor «[a]
efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los supuestos a que se refiere el articulo 206 bis de
esta ley, no podra considerarse, salvo prueba en contrario, que existe concurrencia ni de la dili-
gencia debida en el cumplimiento de las obligaciones tributarias ni de la interpretacion razonable
de la norma sefaladas en el parrafo anterior».

Pues bien, la expresa referencia a la exoneracion de responsabilidad cuando se pruebe que
ha existido diligencia por parte del obligado tributario o bien interpretacion razonable de la norma
(asi como cualquier otra causa contenida en el art. 179 LGT, cabria decir) viene a dulcificar el

30 Asi, la justificacion a la enmienda niim. 103 del Grupo Parlamentario Catalan de Convergencia i d’Unio6 en el Con-
greso recogia al respecto: «La existencia de un acto administrativo en el que se haya declarado una operacion como
realizada en conflicto en aplicacion de la norma no debe ser tomada en consideracion para sancionar conductas pos-
teriores si dicho acto se encuentra pendiente de reclamacion o recurso. Por ello, deberia exigirse que la liquidacion
en la que se haya apreciado por primera vez la existencia de un conflicto en la aplicacion de la norma sea firme».

31 gp efecto, el sistema de recursos administrativos y contencioso-administrativos puede determinar que para que exista

una linea jurisprudencial consolidada (dos o mas sentencias del Tribunal Supremo) transcurrira facilmente una déca-
da desde que se produjo la conducta elusiva, siendo asi que esperar tanto tiempo para poder obtener un criterio a fin
de sancionar conductas del mismo tipo seria inefectivo a la hora de prevenir tales operaciones elusivas.
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sentido del articulo 206 bis de la LGT y a rechazar una aplicacion automatica cuando una con-
ducta similar se haya declarado elusiva por la comision prevista en el articulo 159 de la LGT. No
en vano, el propio procedimiento sancionador constituye una garantia para el presunto infractor
al cumplir con los principios de contradiccion y demas que asisten a todo proceso.

Ahora bien, ja qué tipo de prueba en contrario se puede estar refiriendo el precepto trans-
crito? Del tenor de la norma aludida parece que debe contarse con una prueba clara de la dili-
gencia del contribuyente, lo cual suele ser complicado en los supuestos de planificacion fiscal a
los que se dirige la norma. Podria por un lado imaginarse algiun caso que permitiria considerar
que el obligado tributario ha realizado una interpretacion razonable de la norma, como seria una
consulta tributaria, resolucion del TEAC, sentencia, etc., que otorgue cobertura de licitud a las
operaciones realizadas, que contradiga el informe de la comision consultiva o, simplemente, la
existencia de un motivo econémico valido —mas alla del ahorro fiscal- que justifique la opera-
cion debatida y que no se haya considerado por la Administracién. Con todo, pudiera pensarse
que en principio tales supuestos seran ciertamente marginales y corresponderia probar al obli-
gado tributario tales aspectos (art. 105 LGT), siendo asi que por mor del articulo 179.2 d) de la
LGT se instituye una inversion de carga de la prueba para el ambito sancionador en el especifico
marco del articulo 206 bis de la LGT.

Ahora bien, si aun existiendo un informe de la comision consultiva del articulo 159 de la
LGT que contemple una determinada aplicacion de la norma fiscal similar a la que pretende el
contribuyente como realizada en fraude a la ley tributaria, sin embargo tal sujeto pasivo conside-
ra —y puede probar con informes juridicos bien fundamentados— que existen razones para apli-
car la norma fiscal en el modo pretendido, nada empece a optar por la declaracion tributaria que
le resulte mas favorable pues en el fondo la posibilidad de alegar diligencia debida e interpreta-
cién razonable de la norma es una cuestion probatoria32. Redundando en lo ya comentado, po-
dria ocurrir que aun existiendo un informe de la comision del articulo 159 de la LGT que niegue
la conformidad a Derecho de una determinada aplicacion de la norma tributaria, se conozca que
la aplicacion del articulo 15 de la LGT en el particular supuesto sobre el que se emitio tal infor-
me (u otro similar) ha sido recurrido ante los tribunales. En tal caso, en el que pudieran incluso
existir resoluciones judiciales fallando a favor del contribuyente aunque no sean firmes —o sien-
do firmes, otras similares sean susceptibles de recurso de casacion por unificacion de la doctrina
cuando existan fundamentaciones discordantes—, parece razonable que quien pretende realizar
una planificacion fiscal similar entienda que existen motivos para entender que la misma es li-
cita, pues pudiera resultar que la jurisprudencia que finalmente dirima la cuestion le otorgue la

32 Sobreel particular, vid. in extenso ANIBARRO PEREZ, S.: La interpretacion razonable de la norma como eximente de la
responsabilidad por infraccion tributaria, Lex Nova, Valladolid, 1999, asi como CHOCLAN MONTALVO, J. A.: «Res-
ponsabilidad tributaria por los conceptos. Una aplicacion razonable del principio de culpabilidad», Diario La Ley,
N.° 6200, Ano XXV, 1 de marzo de 2005; LoPEZ LOPEZ, H.: El principio de culpabilidad en materia de infracciones
tributarias: andlisis dogmatico y aplicacion jurisprudencial, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, y CALVO VER-
GEZ, J.: «El principio de culpabilidad en las infracciones tributarias a la luz de la reciente doctrina jurisprudencialy,
Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad, 7/2011, pags. 7y ss.
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razon. En tales supuestos, y segun las circunstancias del caso, podria apreciarse una exoneracion
de la responsabilidad por la infraccidn tributaria contemplada en el articulo 206 bis de la LGT.

Y por cierto, que el precepto nada indica sobre la eventualidad —bastante probable, por cier-
to— de que como se indicaba anteriormente la doctrina administrativa de la comision consultiva
prevista en el articulo 159 de la LGT acabe siendo contraria a resoluciones judiciales posteriores
para casos semejantes. En tales supuestos, y en tanto la doctrina administrativa no sea rectificada
por la citada comision, jdeberia entenderse que se siguen dando los elementos del tipo infractor?
En puridad y segun el tenor del precepto pudiera pensarse que si, aun cuando la interpretacion
razonable de la norma —avalada por la jurisprudencia sobre el articulo 15 de la LGT para casos
similares— excluiria sin duda la culpabilidad conforme al precitado articulo 179 de la LGT y no
cabria, l6gicamente, sancion alguna’3.

Otro problema que se plantea en relacion con el articulo 206 bis de la LGT es el de la prejudi-
cialidad del ambito sustantivo (existencia o no de «conflicto en la aplicacion de la norma tributariay),
independiente del procedimiento sancionador, siendo asi que podrian producirse asimetrias si se im-
pugna una sancion impuesta a tenor del precepto citado y no la calificacion de la Administracion del
fraude de ley tributario®*. No obstante, aunque resulta tedricamente posible un desacompasamiento
entre el recurso por la sancion prevista en el articulo 206 bis de la LGT y la liquidacion adminis-
trativa derivada de una regularizacion por «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria», ello
no parece probable. En efecto, 1o habitual en tales casos sera la impugnacion de ambos actos admi-
nistrativos intimamente relacionados (liquidacion administrativa y sancion), siendo asi que tanto
en via administrativa como judicial el 6rgano actuante podria de hecho acumular estos recursos™.

En definitiva, la valoracion del nuevo articulo 206 bis de la LGT es negativa por su defi-
ciente configuracion, como se ha indicado, y porque adicionalmente tendra una efectividad muy
limitada en la lucha contra la elusion fiscal. Ello es asi porque solo servira para castigar opera-
ciones similares a estructuras que ya han sido declaradas como elusivas por parte de la Admi-
nistracion, pero no tendra efectos contra medios inéditos de elusion. Tal peculiaridad se muestra
en consonancia con el objetivo de la norma, el cual parece ser evitar la reiteracion de estructuras

33 Eneste sentido, debe entenderse como un elemento implicito del tipo que la alusion a la similitud (igualdad sustan-
cial) con el criterio administrativo fijado por la comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de la LGT debe
entenderse cumplido en la medida en que dicho criterio no haya sido invalidado por jurisprudencia firme en relacion
con el supuesto debatido en su momento por el citado érgano administrativo.

34 PaLAO TABOADA («El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal del Anteproyecto de Ley de modificacion de la Ley

General Tributaria», cit., pag. 5) se refiere al problema indicando que «la impugnacion de la sancion conduciria ine-
vitablemente a una revision de la calificacion de la operacion como elusiva, plantedndose similares problemas. ;Quid,
por ejemplo, si dicha calificacion es firme en el ambito sustantivo (no sancionador)?».

35 Articulo 230 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; articulo 37 del Real Decreto 520/2005, de 13
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en materia de revision en via administrativa; articulos 34 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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de una cierta antigiiedad —y por ello conocidas por la Administracion tributaria— pero no es ade-
cuada para evitar la elusion fiscal original y creativa cuya sancion no tiene cabida en el tipo de la
infraccion analizada. En este particular el legislador ha pecado probablemente de cauto por los
miedos de incurrir en la tantas veces denunciada vulneracion del principio de seguridad juridica,
que analizamos en el siguiente epigrafe.

Pero ademas se constata que la efectividad del tipo infractor, habida cuenta de que no se
considera en el mismo la interpretacion judicial del articulo 15 de la LGT sino solo la exégesis
administrativa de tal precepto, tendra una limitacion adicional en cuanto que el pronunciamiento
de la tantas veces citada comision no puede entenderse como final sino solo interino, a falta de
posteriores pronunciamientos judiciales, todo lo cual puede jugar a favor del contribuyente siem-
pre y cuando exista una auténtica interpretacion razonable que pueda defenderse y probarse ante
los tribunales y que excluiria la posibilidad de imponer sanciones.

2.2. CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 206 BIS DE LA LGT

El nuevo articulo 206 bis de la LGT debe entenderse estrechamente interconectado con el
articulo 15 de la LGT, como se ha visto, al referirse aquel articulo a este, siendo asi que el tipo
infractor vendria referido a ambos preceptos.

Los requisitos de antijuricidad y culpabilidad también se encuentran presentes en la in-
fraccion ahora estudiada, dado que son aplicables los supuestos eximentes de la responsabilidad
tributaria previstos en el articulo 179 de la LGT. En definitiva, se cumplirian los elementos esen-
ciales propios de la aplicacion del poder sancionador del Estado: tipicidad, antijuricidad, culpa-
bilidad y punibilidad.

Sin embargo se ha indicado previamente que la nueva infraccion ha merecido la critica de
los 6rganos que informaron el anteproyecto de la norma por contravenir el principio de tipicidad
contenido en el articulo 25.1 de la CE, habida cuenta de —segtin los detractores de la norma— la
especial indeterminacion del tipo del nuevo articulo 206 bis de la LGT?®.

36 g Consejo de Estado se habia pronunciado de forma critica en 2003, cuando informé el primer intento de sancionar el
fraude a la ley tributaria prevista en el anteproyecto de la actual LGT. Asi, en su dictamen nim. 1402/2003, de 22 de
mayo, se declard contrario a la posibilidad de vincular a tales conductas elusorias multas pecuniarias u otras sanciones ac-
cesorias previstas en la LGT por entender que suponia la formulacion de un tipo infractor excesivamente indeterminado,
el cual pudiera resultar inconstitucional. Particularmente, sefiald el Consejo de Estado en el citado dictamen que «cabe
plantearse si esas conductas que define el articulo 15 del anteproyecto [...] estan lo suficientemente delimitadas como
para cumplir las exigencias del principio de /ex certa al que se refiere el articulo 25 de la Constitucion. La respuesta debe
ser negativa pues, como ya se ha dicho anteriormente, la redaccion proyectada incorpora demasiados conceptos juridicos
indeterminados, que dejan un margen de apreciacion excesivamente amplio e imprecisoy», con cita a la STC 194/2000,
de 19 de julio de 2000, y a la doctrina en ella contenida. Y continuaba diciendo el Consejo de Estado mas adelante en el
mismo dictamen: «Obviamente, el hecho de que el tipo de las infracciones tributarias se pueda configurar por referencia
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Asi, recoge el articulo 206 bis de la LGT como accion tipica «la realizacion de actos o ne-
gocios cuya regularizacion se hubiese efectuado mediante la aplicacion de lo dispuesto en el arti-
culo 15 de esta ley». Y si bien es cierto que existen conceptos juridicos indeterminados en dicho
precepto (actos o negocios «notoriamente artificiosos o impropios» siendo asi que de los mismos
no se deriven «efectos juridicos o econdémicos relevantesy, etc.), ello no implica que los mismos
sean de imposible determinacion. Algo similar ocurriria en relacion con el propio articulo 206
bis de la LGT en la medida en que el mismo recoge asimismo conceptos juridicos indetermina-
dos como la existencia de «igualdad sustancial» entre el supuesto concreto sancionable y el que
contemple el criterio administrativo de la comision consultiva prevista en el articulo 159 de la
LGT, seglin se ha referido mas atras. En definitiva, la concrecion de conceptos juridicos inde-
terminados no es un mecanismo desconocido en el &mbito de la aplicacion del Derecho sino, en
gran parte, su propia esencia.

Si nos referimos a otras ramas juridicas como podria ser el Derecho penal y, particularmen-
te, atendemos por similitud de lo que ahora tratamos al delito fiscal, cabe afirmar que conceptos
juridicos indeterminados parecidos existen en el referido ambito. Tal como podria indicarse de
la idea de defraudacion tributaria contenida en el tipo del articulo 305 de nuestro Codigo Penal.

a las leyes tributarias no plantea problema alguno de constitucionalidad en la medida en que se trate de normas que defi-
nen un concreto hecho imponible que haya sido realizado por el contribuyente para eludir el pago del tributo.

Pero dicho tipo en blanco no puede alcanzar, ni en las infracciones administrativas ni en los delitos, a los supuestos de
fraude de ley tributaria o abuso en su aplicacion, en cuanto que los genéricos términos en que esta figura aparece de-
finida, suficientes para cumplir las exigencias de la reserva de ley tributaria y del principio de seguridad juridica, no
cumplen las mas intensas exigencias de /ex certa inherentes al ambito sancionador, penal o administrativo». En relacion
con el Anteproyecto de la Ley de modificacion de la LGT que incluy¢ el articulo 206 bis de la LGT ahora examinado,
el CGPJ, en su informe de 30 de septiembre de 2014, indicd: «Se construye asi una especie de norma sancionadora
en blanco, cuyo destino es integrarse no ya por otra disposicion con rango de ley o ain reglamentaria sino por la de-
cision de un organo de la Administracion, en base a una suerte de identidad factica. Lo que significa una infraccion
del principio de taxatividad o lex certa y del principio de tipicidad, que rigen también en el derecho administrativo
sancionatorio». Y, por su parte, el Consejo de Estado, en dictamen nam. 130/2015, de 9 de abril, se refiri6 a ello in-
dicando: «Unicamente cabria arbitrar una solucion sancionadora, en el seno del titulo que regula las infracciones y
sanciones, delimitandose una por una las conductas constitutivas de infraccién y sancionables, tipificindose necesa-
riamente con todas las garantias del principio de taxatividad y siguiéndose para su apreciacion los principios y reglas
del procedimiento sancionador»; y sefialandose seguidamente: «Se trata de un intento de afirmar que, ademas de los
actos sancionables o de los negocios defraudatorios (declarados en conflicto con la aplicacion de la norma y por tanto
dejados sin efecto), existirian las conductas tipo ya declaradas artificiosas con caracter general, a modo de un primer
estadio en la situacion juridica que después puede derivar en los actos o conductas sancionables. Pero esta mera defi-
nicion de conductas, de por si, no es idénea para que pueda construirse sobre ella un tipo infractor». Como se ha indi-
cado previamente, parte de la doctrina se ha pronunciado en un sentido similar (vid. ALONSO MURILLO, F.: «Infraccion
en supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributariay, cit.; FALCON Y TELLA, R.: «El fraude a la ley tribu-
taria y las exigencias del principio de "lex certa" en materia penal: comentario a la SAP Barcelona 31 julio 2000», cit.;
FERREIRO LAPATZA, J. J.: «El abuso en la aplicacion de la norma tributaria en el Anteproyecto de Ley General Tribu-
tariay, cit.; GARCIA Novoa, C.: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma
tributaria: el criticable contenido del art. 15.3 del Anteproyecto de Ley General Tributariay, cit., y «El conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria y la posibilidad de sancionarloy, cit.; asi como RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, L.: «In-
fracciones tributarias y conflicto en la aplicacion de la norma tributaria», cit.).
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Sin embargo, dificilmente podria sostenerse que dicho precepto no cumple con el principio de
tipicidad. Es asumible que un concepto juridico asi ha de ser determinado y, ciertamente, han
sido muchos los debates doctrinales que al respecto se han seguido para interpretar referidos
términos3’. Y no debe olvidarse que el caracter de ultima ratio del Derecho penal, que sanciona
con penas de carcel las conductas referidas, conlleva consecuencias juridicas mas graves que las
fijadas en el Derecho administrativo sancionador. Siendo esto asi, ;por qué ha de considerarse
que la infraccién tributaria prevista en el articulo 206 bis de la LGT vulnera el principio de /ex
certa exigido en el derecho sancionador por el articulo 25 de nuestra Constitucion y ello no ocu-
rre con el articulo 305 del Codigo Penal?

Si que es cierto, no obstante, que el uso de conceptos juridicos indeterminados crea inse-
guridad juridica para los operadores econdomicos. Ahora bien, la aplicacion del Derecho no se
corresponde estrictamente con el uso de silogismos de corte matematico, dotados de completa
automaticidad. De ahi la complejidad en la interpretacion de las normas y, en general, de su apli-
cacion. Asi pues, son habituales en un ordenamiento juridico los conflictos entre principios juri-
dicos contrapuestos como, en este caso, podrian ser el principio de seguridad juridica (que es el
trasfondo del principio de legalidad en el ambito sancionador contenido en el art. 25 CE), por un
lado, y el deber de contribuir conforme con los principios materiales rectores de la imposicion
(generalidad, capacidad contributiva, igualdad, etc.), por otro lado.

Al respecto cabe hacer algunos matices: uno meramente empirico y otros de caracter mas
juridico.

En relacion con el primer matiz, debe constatarse que democracias consolidadas y garan-
tistas con los derechos fundamentales como Australia, Brasil, Estados Unidos, Francia, Italia,
Nueva Zelanda o Reino Unido, por citar solo algunos casos, sancionan también las operaciones
de elusion tributaria, tal y como se ha referido mas atras3s.

Por otro lado, el TEDH ha considerado que Rusia no vulnerd el articulo 7 de la CEDH (principio
de legalidad penal) por el hecho de que se condene a penas de carcel a quien «defraude impuestosy,
aun cuando tal concepto no sea delimitado por la normativa de tal pais y ni siquiera por la jurispru-
dencia —al no existir antecedentes judiciales sobre el particular—, siempre y cuando de la interpreta-

37 Sin caracter exhaustivo, vid. PEREZ ROYO, F.: «La configuracion de la accion tipica en el delito de defraudacion tri-
butaria (art. 349 CP)», Revista Espariola de Derecho Financiero, nims. 47-48, 1985, pags. 353-384; RANCANO MAR-
TiN, M. A.: El delito de defraudacion tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1997; MESTRE DELGADO, E.: La defraudacion
tributaria por omision, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991; SIMON ACOSTA, E.: El de-
lito de defraudacion tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1998; MERINO JARA, I. y SERRANO GONZALEZ-MURILLO, J. L.:
El delito fiscal, 2.* ed., EDERSA, Madrid, 2004; PEREZ RoYO, F.: «Delito fiscal y ocultacion», en BAJO FERNANDEZ,
M.; BACIGALUPO SAGGESE, S. y GOMEZ-JARA DiEz, C. (coords.), Politica fiscal y delitos contra la Hacienda publica:
mesas redondas de derecho y economia, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2007, pags. 217-238; CALvVO
VERGEZ, J.: «Delitos contra la Hacienda Publica: los delitos de defraudacion tributaria y contable a la luz de la recien-
te doctrina jurisprudencial», Quincena Fiscal, ntm. 11/2012, pags. 135-169.

38 Cfr. nota a pie de pagina num. 8 de este trabajo.
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cion del precepto particular se derive que la posibilidad de sancionar fuera de algin modo previsible
para el contribuyente®®. En definitiva, la norma aludida es similar a la existente en el ordenamiento
espafiol (arts. 305 y ss. del Codigo Penal, ya referidos), aun cuando actualmente si existe una signi-
ficativa jurisprudencia sobre el particular. Sin embargo, en el &mbito penal, como se ha indicado, se
derivan de un concepto juridico indeterminado consecuencias juridicas mas graves que las multas
previstas en el articulo 206 bis de la LGT. Y todo ello con fundamento en una conducta del sujeto
infractor que lesiona o pone en riesgo el bien juridico protegido por la norma (Hacienda Publica).

Asi pues, la previsibilidad del tipo infractor contenido en el articulo 206 bis de la LGT es
sin duda —al menos desde una perspectiva normativa— mayor que el contemplado en los articulos
305 y ss. del Codigo Penal espaiiol. Ello es asi porque, como se ha referido mas atras, el articulo
15 de la LGT formaria de algiin modo parte del tipo del articulo 206 bis de la LGT con un cierto
grado de concrecion, probablemente mayor que el resultante de una doctrina jurisprudencial que,
en esencia, puede variar con el tiempo y resultar hasta cierto punto imprevisible*’.

En definitiva, no parece que pueda concluirse, en mi opinion, que el articulo 206 bis de la
LGT contraviene el articulo 25 de la CE por una especial indeterminacion en el tipo contraria
de por si al principio de legalidad en el ambito sancionador y la certeza juridica que resulta exi-
gible la enunciacion de toda conducta punible.

39 Vid. STEDH de 25 de julio de 2013, Khodorkovsky y Lebedev v. Rusia (casos nim. 11082/06 y 13772/05). Concluye
dicha sentencia en su apartado niim. 821 en relacion con la vulneracion alegada del articulo 7 del CEDH: «El Tribunal
reconoce que el caso de los demandantes no tiene precedentes. Sin embargo, el Tribunal reitera que el articulo 7 de la
Convencion no es incompatible con la actividad judicial en su papel de creadora de Derecho y no proscribe la clarifica-
cion gradual de las reglas de la responsabilidad criminal a través de la interpretacion caso a caso, siempre y cuando el
resultado sea consistente con la esencia del delito y pudo ser razonablemente previsto. Los demandantes pueden haber
sido victimas de una nueva interpretacion del concepto «evasion fiscaly, pero esta basado en una interpretacion razo-
nable de los articulos 198 y 199 [de la norma penal rusa] y es "consistente con la esencia del delito"» (cursivas mias).

40 Sobre los cambios de la jurisprudencia en el ambito de la elusion fiscal en los paises de la Common Law, en los que los

tribunales tienen un mayor protagonismo que en el resto de tradiciones juridicas, vid. CHIRELSTEIN, M. A.: «Learned
Hand’s Contribution to the Law of Tax Avoidance», The Yale Law Journal, vol. 77, 1968, pags. 440y ss., asi como
LikHovskl, A.: «The Duke and The Lady: Helvering v. Gregory and the History of Tax Avoidance Adjudicationy,
Cardozo Law Review, vol. 25, 2004, pags. 953 y ss.; en la doctrina espafiola vid. PEREZ Royo, F.: «La doctrina de los
Lores sobre elusion fiscal (examen de casos recientes)», Quincena Fiscal, nam. 10/2005, asi como Ruiz ALMENDRAL,
V.: El Fraude a la ley tributaria a examen, cit., pags. 36-43. En realidad, la contraposicion entre los paises cuya tra-
dicion juridica descansa mas en el precedente judicial —y la labor de aplicacion del Derecho es por tal motivo mas
creativa—y los que atienden mas al Derecho codificado es mas aparente que real: la misma imprevisibilidad se podria
predicar, por un lado, de los paises que no disponen de una clausula general antielusiva escrita y, por otro lado, de los
paises que si que disponen de tal clausula especificada en su legislacion, pues en ambos casos se tendran que aplicar
conceptos juridicos indeterminados que relegan en el ambito de los jueces y tribunales una cierta discrecionalidad. Y
ello a pesar de que algunas clausulas antielusivas, como la britanica, resultan exhaustivas en su formulacion precisa-
mente para constrefir tal discrecionalidad judicial (cf-. sobre la clausula antielusiva britanica FALCON Y TELLA, R.:
«La nueva General Anti-Abuse Rule (GAAR) del Reino Unido (I): El caso Mayes y la ingenieria fiscal del legislador
y (I): Las explicaciones del HMRC», Quincena Fiscal, nims. 15-17, 2013, asi como MARTIN LOPEZ, J.: «La Norma
General Antiabuso del Reino Unido», Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 164, 2014, pags. 79-114).
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Ahora bien, cabria acaso otra forma de abordar el analisis de constitucionalidad del articu-
lo 206 bis de la LGT en la pugna de los dos principios citados (seguridad juridica y Justicia en
la imposicion) que pretenden prevalecer el uno sobre el otro. Asi, tratdndose de principios juri-
dicos contrapuestos, y reconocidos al maximo nivel normativo —el constitucional— ;cual de ellos
ha de prevalecer en su lucha por la primacia? Pues bien, es en el referido ambito donde entraria
en juego un metaprincipio juridico que sirve para resolver este tipo de conflictos, cual es el prin-
cipio o juicio de proporcionalidad*!.

El principio de proporcionalidad constituye, de hecho, una sublimacién en la aplicacion de
los derechos fundamentales y, de forma mas genérica, en la ponderacion de diferentes intereses
juridicos en conflicto, que tuvo entrada en la jurisprudencia constitucional espafiola en los afios 90
por clara inspiracion germana*?. Se basa en la idea de que los intereses constitucionales no estan
estrictamente jerarquizados sino que, en puridad, son mandatos de optimizacion y, por ello, son
susceptibles de cumplirse en distinto grado. De modo que cuando se presenta un conflicto entre
ellos debe definirse de algin modo cual ha de prevalecer sobre el otro*. Como es facilmente
comprensible, en el caso que nos ocupa habria de debatirse si es 0 no proporcional el menoscabo
en el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y en el principio de legalidad penal (art. 25 CE,
que tiene como fundamento aquel) respecto de los operadores econdmicos a fin de cumplir debi-
damente los principios materiales que regulan la imposicion (basicamente, principios de igualdad
y capacidad econémica) contenidos en el articulo 31 de la CE.

Es doctrina consolidada que el cumplimiento del principio de proporcionalidad requiere la
verificacion de un triple juicio: por un lado, habria que considerar un juicio de idoneidad que es-

41 Sobre el principio de proporcionalidad vid., entre nosotros, PERELLO DOMENECH, 1.: «El principio de proporcionalidad
y la jurisprudencia constitucional», Jueces para la democracia, nim. 28, 1997, pags. 69-75; mas recientemente, re-
firiéndose al Derecho mexicano pero con unas reflexiones generales igualmente validas para nosotros, vid. SANCHEZ
GIL, R.: El principio de proporcionalidad, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2007. Con caracter
general y desde una perspectiva de fundamentacion y funcionamiento del principio, vid. la magnifica obra de BERNAL
PuLipo, C.: El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, 3. ed., Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007; asi como las obras de ALEXY, R.: «Epilogo a la teoria de los
derechos fundamentales», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 66, septiembre-diciembre, 2002, pags.
13-64, y el mismo autor en «Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, num. 91, enero-abril, 2011, pags. 11-29.

42 Cfr. SSTC 55/1996, 66/1995, 207/1996, 161/1997 y 136/1999, entre otras. Sobre la jurisprudencia constitucional en
tales aspectos vid. Roca Trias, E. y AHUMADA Ruiz, M.* A.: «Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en
la jurisprudencia constitucional espafiola», Actas de la reunion de Tribunales constitucionales de Italia, Portugal y
Esparia, Roma, octubre, 2013, pags. 12y ss. (http://www.tribunalconstitucional.es/es/actividades/Documents/XV %20
Trilateral/PONENCIA.pdf, consultado el 25 de julio de 2015).

43 Cfr. ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 86

(traduccion de Ernesto GARZON VALDES del original Theorie der Grundrechte, Shurkamp-Verlag, Frankfurt am Main,
1986), asi como LOPERA MEsA, G. P.: «Los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion», DOXA Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, num. 27, 2004, pags. 211-243.
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tudia la adecuacion de la medida para la consecucion del fin que se pretende, igualmente querido
por la Constitucion; en segundo lugar, habria que tomar en consideracion un juicio de necesidad
de la medida, esto es, si no hay otra medida menos gravosa que pudiera adoptarse; finalmente, si
los dos juicios anteriores son superados, debe verificarse un juicio de proporcionalidad en senti-
do estricto, en el que se ponderen si aun siendo idonea la medida y no existiendo otra alternativa,
las ventajas de su adopcion para el fin perseguido superan o compensan los inconvenientes que
se generan en el otro interés tutelado**.

Pues bien, aunque los primeros dos juicios (idoneidad y necesidad) por su concrecion sirven
para desenmascarar medidas que no superan el principio de proporcionalidad, el ultimo de los jui-
cios (proporcionalidad en sentido estricto) tiene unos perfiles mas imprecisos y complejos®. En
definitiva, el uso del principio de proporcionalidad para ponderar intereses juridicos en conflicto
no puede entenderse como un método absolutamente objetivable y que permite predecir con cer-
teza los resultados del mismo. Por el contrario, dicho principio —y en particular el subprincipio de
la proporcionalidad en sentido estricto— presupone asumir que esa ponderacion ultima de intereses
juridicos sera realizada por unos jueces con una formacion adecuada —aunque también con una deter-
minada ideologia—y relegar en ellos la tlltima palabra al respecto, como no puede ser de otro modo.

44 Sobre los distintos juicios del principio de proporcionalidad vid. con mas detalle BERNAL PuLIDO, C.: El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el
contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, op. cit., pags. 692-805, y ALEXY, R.: «Los
derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad», cit., pags. 13-19. En el ambito tributario, aun refiriéndo-
se a la extrafiscalidad —que seria uno de los intereses juridicos que pueden contraponerse a los principios de Justicia
material contenidos en el art. 31.1 CE—, vid. HERRERA MOLINA, P. M.: Derecho Tributario Ambiental, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pags. 162 y ss., asi como VARONA ALABERN, J. E.: Extrafiscalidad y dogmatica tributaria, Marcial
Pons, Madrid, 2009, pags. 18y ss.

Roca Trias, E. y AHUMADA Ruiz, M.* A, cit., pag. 16, han indicado al respecto que «[e]l test de proporcionalidad
en sentido estricto mantiene en la practica del Tribunal unos contornos borrosos y no es exagerado sugerir que, en la
inmensa mayoria de los casos, es en el segundo paso (control de necesidad) en el que se ha determinado el resultado
del control, de tal manera que el tercer momento sirve como verificacion o argumento a mayor abundamiento»; vid.
asimismo ALEXY, R.: «La férmula del peso», en CARBONELL, M. (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpre-
tacion constitucional, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, Quito, 2008, pags. 13-42, traduccion al castellano de Carlos BERNAL PULIDO, del texto original
en aleman publicado como «Die Gewichtsformel», en Joachim JICKELI et. al. eds., Geddchtnisschrift fiir Jiirgen Son-
nenschein, De Gruyter, Berlin, 2003, pags. 771-791; y también ALEXY, R.: «Epilogo a la teoria de los derechos fun-
damentalesy, cit., pags. 31 y ss.; MORESO, J. J.: «Alexy y la aritmética de la ponderacion», en CARBONELL, M. (ed.),
El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconsti-
tucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pags. 69-83, asi como CARDENAS
GRACIA, J.: «Nocion, justificacion y criticas al principio de proporcionalidady, Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, num. 139, 2014, pags. 65-100; BERNAL PULIDO, C.: «Estructura y limites de la ponderacion», DOXA Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 26, 2003, pags. 225-238, asi como el mismo autor en «Los derechos fundamentales y
la teoria de los principios. ;Es la teoria de los principios la base para una teoria adecuada de los derechos fundamen-
tales de la Constitucion espafiola?», DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 30, 2007, pags. 273-291, y en
«La racionalidad de la ponderacion», en CARBONELL, M. (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos, Quito, 2008, pags. 43-68.
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Dicho lo anterior, en el ambito que nos corresponde analizar en este trabajo, el juicio de
proporcionalidad implicara que los jueces constitucionales den respuesta a la siguiente pregunta:
Jun tipo infractor que contiene un numero significativo de conceptos juridicos indeterminados
y que pudiera causar algin quebranto en el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la
CE (y en el principio de legalidad contenido en el art. 25 CE) estaria justificado para permitir una
adecuada exaccion del tributo conforme al deber de contribuir que pesa sobre todos los obligados
tributarios conforme al articulo 31.1 de la CE? O bien, en otras palabras y de forma mas breve:
(ciertas dosis de inseguridad juridica en el ambito sancionador estarian justificadas por el obje-
tivo de la lucha contra la elusion fiscal?

Pues bien, para resolver las cuestiones anteriores y llevar a cabo el analisis constitucional
que ahora se plantea deberiamos atender a los tres juicios que conforman el principio de propor-
cionalidad, antes referidos.

Asi, en primer lugar, habria que determinar si la medida referida y que ahora se debate (san-
cion del art. 206 bis LGT) es idonea para evitar la elusion fiscal. Al respecto cabria decir que la
medida seria idonea Unicamente para combatir planificaciones fiscales reiteradas, pero no para
atajar nuevos supuestos de planificacion fiscal. Ello no obstante, lo que persigue la norma parece
ser la pertinaz reiteracion por parte de los contribuyentes de esquemas de elusion que han sido
rechazados por la Administracion tributaria. No obstante, es sabido que la oposicion del apara-
to administrativo en un Estado de Derecho a la autoliquidacion tributaria de un contribuyente
no implica necesariamente la conformidad a Derecho de tal oposicion, como se ha indicado mas
atras, pues son los jueces y tribunales quienes tienen la ultima palabra en la interpretacion de la
norma (en este caso, los arts. 15y 206 bis LGT).

Sin embargo, al menos para los supuestos mas burdos y reiterados —y reconocidos por la juris-
prudencia— de planificacion fiscal agresiva parece l6gico pensar que la existencia de una sombra de
sancion sobre las mismas puede disuadir a determinados operadores de reiterar planificaciones fis-
cales desafiadas por la Administracion, siendo asi que al menos en tales términos podria entenderse
superado el juicio de idoneidad que requiere el principio de proporcionalidad tantas veces aludido.

En segundo lugar, deberia analizarse si la medida contenida en el articulo 206 bis de la LGT es
necesaria en el sentido de que no existan otros medios para lograr el mismo fin con menor sacrificio
del principio juridico en liza (seguridad juridica). Sobre ello cabria indicar que podrian aprobarse
determinadas obligaciones de informacion para quienes utilicen esquemas contemplados como po-
tencialmente elusivos y que, de hecho, en muchos casos han sido (o estan siendo) desafiados por la
Administracion ante los tribunales, aunque ello no prejuzgue la conformidad a Derecho de la plani-
ficacion utilizada*®. En tales supuestos, se lograria un objetivo similar al pretendido por el articulo

46 Cfr. sobre el particular OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Ero-
sion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015, asi como —refiriéndose a la normativa ya existente en
diferentes paises— PALAO TABOADA, C.: «La declaracion previa de operaciones posiblemente constitutivas de elusion
fiscal», RCyT. CEF, nim. 392, 2015, pags. 43-80.
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206 bis de la LGT (disuadir del uso de determinadas estructuras juridicas) toda vez que se constre-
firia al obligado tributario a ponerse en evidencia ante la Administracion tributaria con la probable
consecuencia de provocar una comprobacion tributaria. Si las obligaciones de desvelar los esque-
mas de planificacion fiscal agresiva se acompafiaran —como resultaria 16gico— de sanciones en caso
de incumplimiento de tal deber por parte de los contribuyentes, se tendria que en tal caso la sancion
derivaria de una falta de colaboracion exigida al obligado tributario para la correcta aplicacion del
sistema tributario en lugar de por una interpretacion o aplicacion posible de la norma tributaria.

Si a ello se une que la postura de la Administracion (resuelta por la comision consultiva pre-
vista en el art. 159 LGT) puede ser posteriormente rechazada por los tribunales, se tiene que la
incertidumbre que provocaria para los obligados tributarios el uso de referido criterio administra-
tivo en cuanto a la aplicacion de las normas tributarias puede suponer un mal no necesario, habida
cuenta de las alternativas antes comentadas. Maxime cuando, como se ha referido mas atras, la in-
tervencion del aparato judicial puede conllevar una dilacion considerable de una situacion juridica
consolidada, sobre todo si se trata de cuantias que permitirian sucesivos recursos (esencialmente,
el de casacion ante el Tribunal Supremo) y prolongarian el periodo de incertidumbre para el con-
tribuyente y, por ende, la posible lesion del principio de seguridad juridica. En consecuencia con
lo que acaba de indicarse, pudiera acaso pensarse que la infraccion introducida por el articulo 206
bis de la LGT incumple el juicio de necesariedad contemplado en el principio de proporcionalidad.

Por ultimo, y aun cuando se admitiera que el antes citado juicio de necesariedad resulta
cumplido en relacion con el articulo 206 bis de la LGT, convendria resolver si la medida es pro-
porcional en sentido estricto. Esto es, si entendiéndose superados los juicios de idoneidad y ne-
cesidad la consecucion de un principio (deber de contribuir sin mediar elusion tributaria) justifica
el sacrificio en el otro (seguridad juridica). Como se ha comentado antes, se trata de un salto en
el vacio que habra de realizar el juez o tribunal que haya de enjuiciar la causa, y habitualmen-
te tal ponderacion no estard exenta de condicionamientos ideoldgicos, de los cuales no pueden
sustraerse los juzgadores. Pues bien, puestos en una tesitura tal de que los juicios de idoneidad y
necesidad se entendieran cumplidos, probablemente me inclinaria a reconocer la preponderancia
de la lucha contra la elusion fiscal sobre la seguridad juridica de quien pretende conocer a priori
todas las posibles consecuencias de sus actos; y ello pues los operadores deben asumir ciertas in-
seguridades en la interpretacion de las normas como consustanciales con el Estado de Derecho y,
por otro lado, existe un precepto (art. 15 LGT) con un tenor suficientemente determinado como
para arrojar luz, junto con la jurisprudencia que lo interprete, sobre las consecuencias de planifi-
caciones fiscales agresivas que puedan llevarse a cabo en nuestro pais.

Ahora bien, las dudas sobre el cumplimiento del juicio de necesidad antes referidas apun-
tan, no obstante, a una cuestion que sera analizada en el epigrafe 3 de este trabajo en relacion con
otras vias acaso mas eficaces para resolver el mismo problema con menor lesion al principio de
seguridad juridica, como se vera.

A todo lo anterior habria que afiadir dos reproches mas que se han realizado al articulo 206
bis de la LGT:
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Por un lado, se ha criticado el hecho de que se invierta la carga de la prueba cuando la Ad-
ministracion considera que existe «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria»*’. Desde mi
punto de vista, la existencia de un elemento cualificado como la declaracion de la comision consul-
tiva dotaria de contenido la inversion de la carga de la prueba que contempla el precepto, siendo asi
que habiendo desaparecido el fumus boni iuris de una operacion por la presuncion de anormalidad
avalada por un examen previo del oportuno 6rgano administrativo, se justificaria tal inversion de
la carga de la prueba. Ello es asi porque, ademas, no se limita el derecho a la prueba hasta hacerlo
desaparecer —lo cual pudiera constituir una infraccion del art. 24 CE—, sino que se permite en todo
caso al obligado tributario probar que se trata de una operacion consistente desde un punto de vista
juridico, con lo que entiendo que no se altera principio esencial alguno del ordenamiento juridico.

Adicionalmente cabria considerar si puede resultar contrario al principio de seguridad juridica
el hecho de que la publicacion del informe de la comision consultiva prevista en el articulo 159 de
la LGT se haya producido con posterioridad a la realizacion de las operaciones debatidas (e incluso,
después de haberse devengado ya el hecho imponible). En mi opinion tal critica tampoco resulta jus-
tificada y, consecuentemente, no debe ser atendida. Ello es asi porque siendo operaciones potencial-
mente discutibles y habiendo sido advertido del criterio administrativo por la publicidad del mismo,
siempre le cabra al obligado tributario declararlas conforme el criterio administrativo hecho publico
—de forma que se excluya cualquier posible sancion— o bien, como se ha indicado mas atras, perseve-
rar en su empefio habida cuenta de su convencimiento —debidamente fundamentado y acreditable—de
que se trata de una operacion de planificacion fiscal licita. En otras palabras, y segun lo ya referido,
la declaracion sobrevenida de «conflicto en la aplicacion de la norma tributariay respecto a una ope-
racion ya realizada por el contribuyente no necesariamente obliga a este a variar su autoliquidacion
si se encuentra convencido de la legalidad de la aplicacion de la norma tributaria: podra en todo caso
probarse su conformidad a Derecho y, de este modo, detraerse del ambito de la infraccion comentada.

En cualquier modo, no parece que pueda tacharse el articulo 206 bis de la LGT de tener efec-
tos retroactivos (en relacion con una eventual retroactividad impropia o de grado medio), sobre

47 Asi, en respuesta al informe del CGPJ en el que se advertia un reproche sobre el particular, el 6rgano proponente habia
contestado: «El esquema dibujado en el anteproyecto estd mimetizando, invirtiéndola, la exoneracion de responsabilidad
que se regula en el articulo 179 de la LGT para el supuesto de ajuste de la actuacion del obligado tributario al criterio ad-
ministrativo previamente sentado por la Administracion, de forma que, en el supuesto que nos ocupa, la previa calificacion
como abusivo de un esquema negocial u operacion (mediante la declaracion expresa de que en el mismo concurren los
presupuestos recogidos en el art. 15 LGT) y su reproduccion posterior, en su propia operacion o negocio, por un obligado
tributario, con burla de su deber constitucional de contribuir, determinaria la sancionabilidad». El Dictamen 130/2015,
de 9 de abril, del Consejo de Estado, ya referido, sefiala al respecto que «no puede afirmarse la pretendida inversion que
se quiere hacer del articulo 179 de la LGT. Ante una conducta subjetivamente sancionable, demostrar el acuerdo con el
criterio administrativo previamente sentado puede excluir la culpabilidad (a titulo de dolo o negligencia). Pero no cabe
una inversion de esta regla, a efectos sancionadores: el desacuerdo con los criterios administrativos —repetidos, publicos
y calificadores de una conducta o un tipo de operacion como artificiosas—, no basta para que concurra un acto o conducta
que cumpla con el tipo infractor y que pueda ser declarado culpable. Para tal declaracion ha de ser probado el cumplimien-
to del tipo siguiéndose en todo caso los principios del procedimiento sancionador». Sobre tales cuestiones vid., asimismo,
ALONSO MURILLO, F.: «Infraccion en supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributariay, cit., pag. 304.
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todo habida cuenta de la consustancial indeterminacion que conlleva la aplicacion de las normas
juridicas, como se ha puesto de manifiesto reiteradamente en este trabajo.

2.3. RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES SOCIALES RESPECTO DE
LAS INFRACCIONES COMETIDAS POR LA SOCIEDAD QUE ADMINIS-
TRAN DE HECHO O DE DERECHO

Una cuestion relevante a la hora de determinar responsabilidades tributarias por las opera-
ciones de elusion fiscal que podrian resultar sancionadas por el nuevo articulo 206 bis de la LGT
es en qué medida deberian responder los administradores de hecho o de Derecho de las socieda-
des que hayan sido multadas por haber cometido la infraccion estudiada.

A diferencia de lo que ocurre en el Derecho penal, en el Derecho tributario no existe un pre-
cepto que atribuya la responsabilidad por la infraccién cometida a los administradores de hecho
o de Derecho, de modo que tales sujetos no pueden ser considerados como autores de la infrac-
cion del articulo 206 bis de la LGT*3. Ello no obstante, en el ambito del Derecho tributario se
han concebido otras responsabilidades para tales sujetos por las infracciones cometidas por las
sociedades que administran.

Al respecto, es preciso recordar que el articulo 43.1 de la LGT recoge:

«Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas
o entidades:

a) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado 1 del articulo 42
de esta ley, los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que,
habiendo estas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos ne-
cesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y debe-
res tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan
o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad
también se extendera a las sancionesy.

Como es sabido, el articulo 42.1 a) de la LGT se refiere a los supuestos de responsabilidad
tributaria solidaria en casos de haber causado o colaborado en una infraccion tributaria. Sin embar-
g0, como ha sefialado la doctrina y la jurisprudencia, dicho articulo se aplicara inicamente cuando

48 Asi, el articulo 31 de nuestro Codigo Penal recoge: «El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no con-
curran en ¢l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obrey.
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existan evidencias suficientes de la colaboracion activa en la conducta infractora, siendo asi que
en el resto de los casos se aplicara la responsabilidad subsidiaria del precepto antes transcrito®.

De lo dispuesto en el articulo 43.1 a) de la LGT es preciso destacar que tal supuesto de res-
ponsabilidad se aplica en casos de negligencia por parte del administrador —o de los administra-
dores— cuando se hayan consentido estrategias de planificacion fiscal agresiva en contraposicion
con lo dispuesto en el articulo 206 bis de la LGT, esto es, en el supuesto de que ya exista doctri-
na administrativa al respecto en relacion con casos similares contraria a la aplicacion de ciertos
esquemas de elusion tributaria.

Pues bien, habida cuenta de todo lo indicado anteriormente respecto de las incorrecciones
en la definicion del tipo del articulo 206 bis de la LGT, lo cierto es que la inseguridad que puede
crearse para los administradores sociales sera méaxima. Ello, por un lado, habida cuenta de la nor-
mativa mercantil que cada vez acota mas la obligacion de tener presentes los riesgos fiscales de la
sociedad, siendo asi que serd muy dificil alegar el desconocimiento de tales riesgos fiscales®®; y,

49 Ello no obstante vid. SSTS de 8 de noviembre de 2010 (sala de lo contencioso, seccion 2.% recurso de casacion num.
4941/2007); de 18 de febrero de 2013 (sala de lo contencioso, seccion 2.%, recurso de casacion num. 4613/2010); y
de 2 de febrero de 2015 (sala de lo contencioso, seccion 2.%, recurso de casacion nim. 705/2013) que reconocen en el
ambito de la LGT/1963 la colaboracion activa del administrador de hecho incluso a titulo de mera negligencia. Vid.
asimismo la SAN de 27 de enero de 2014 (sala de lo contencioso, seccion 7.7, recurso num. 170/2012) en el &mbito
de la actual LGT. Sobre el particular puede consultarse, por todos, ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad de los
administradores de las personas juridicas en la nueva Ley general tributaria, 2.* ed., Thomson-Reuters Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2010. Puede consultarse asimismo HERRERA MOLINA, P. M.: «La responsabilidad de los admi-
nistradores por participacion en ilicitos tributarios», Revista técnica tributaria nim. 57, 2002, pags. 69-106; CARBAJO
Vasco, D.: «La responsabilidad tributaria de los administradores por participacion en ilicitos tributarios en la nueva
Ley General Tributariay, Gaceta fiscal, nim. 230, 2004, pags. 17-26; GARCiA NovoAa, C.: «Notas sobre la responsa-
bilidad tributaria del Administrador de hecho», en VILLAR EZCURRA, M.; MARTINEZ LAFUENTE, A.; ALBINANA CILVE-
TI, C. y HERRERA MOLINA, P. M. (coords.): Estudios juridicos en memoria de don César Albifiana Garcia-Quintana,
vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, pags. 653-678; MARTINEZ MICO, J. G.: «El alcance de la respon-
sabilidad tributaria de los administradores de sociedades: su extension a las sanciones», Estudios de derecho judicial,
num. 156, 2009 (Ejemplar dedicado a: V Congreso tributario: Cuestiones tributarias problematicas y de actualidad),
pags. 349-364; Ruiz ALMENDRAL, V.: «Los administradores de sociedades como responsables tributarios», en BAEZ
MORENO, A. y JIMENEZ-VALLADOLID DE L'HOTELLERIE-FALLOIS, D. J. (coords.); ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.; Co-
LLADO YURRITA, M. A. y ZORNOZA PEREZ, J. (dirs.), Tratado sobre la Ley General Tributaria: Homenaje a Alvaro
Rodriguez Bereijo, vol. 1, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010 (Tomo I), pags. 1.045-1.076.

30 Asila Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del go-

bierno corporativo recoge en su articulo 529 ter.1 la facultad indelegable del consejo de administracion de las socie-
dades cotizadas de «determinacion de la politica de control y gestion de riesgos, incluidos los fiscales» (apdo. b), o
de «aprobacion de las inversiones u operaciones de todo tipo que por su elevada cuantia o especiales caracteristicas,
tengan cardcter estratégico o especial riesgo fiscal» (apdo. f); por su parte, el articulo 529 quaterdecies.4 de dicha ley
encarga a la comision de auditoria en todo caso «Supervisar la eficacia del control interno de la sociedad, la auditoria
interna y los sistemas de gestion de riesgos, incluidos los fiscales» (apdo. b), e informar al consejo de administracion
sobre «la creacion o adquisicion de participaciones en entidades de propdsito especial o domiciliadas en paises o te-
rritorios que tengan la consideracion de paraisos fiscales», asi como sobre «las operaciones con partes vinculadas»
(apdo. g); y por ultimo, el articulo 540.4 de la ley referida, obliga que el informe anual de gobierno corporativo sobre
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por otro lado, porque pueden racionalmente asumirse determinadas planificaciones fiscales agre-
sivas que hayan sido tachadas de ilicitas por parte de la Administracion tributaria, en el conven-
cimiento de que puede defenderse ante los jueces y tribunales que tales conductas no entran en el
ambito del articulo 15 de la LGT, o bien que no existe igualdad sustancial con otras conductas
entendidas como elusivas por la Administracion.

Y dado que la responsabilidad subsidiaria de los administradores de hecho o de Derecho
puede ser significativa (no solo las sanciones que pudieran imponerse de acuerdo con el art. 206
bis de la LGT sino también la deuda tributaria levantada por la Administracion tributaria a raiz
de la aplicacion del art. 15 LGT), la cuestion no es en absoluto baladi y deberia hacer reflexionar
a mas de un consejero delegado.

2.4. RESPONSABILIDAD DE ASESORES FISCALES RESPECTO DE LOS ES-
QUEMAS DE ELUSION QUE HAYAN DISENADO

Otra cuestion sin duda de gran interés es la responsabilidad que podria afectar a los asesores
fiscales en cuanto que artifices en ultima instancia de las estructuras de elusion fiscal que aplica-
ran posteriormente sus clientes.

De hecho, algunos paises como Australia o Nueva Zelanda imponen también sanciones a
los asesores fiscales que «comercialicen» sus esquemas de elusion fiscal®!.

En nuestro Derecho, el articulo 181 de la LGT recoge que seran sujetos infractores quie-
nes «realicen las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en las leyes». Sin embargo,
segun los articulos 191 a 195 de la LGT la infraccion consiste en «dejar de ingresar» los tributos
debidos, o «incumplir la obligacion de presentar de forma completa y correcta las declaraciones

«Operaciones vinculadas de la sociedad con sus accionistas y sus administradores y cargos directivos y operaciones
intragrupo» (apdo. d), asi como sobre «Sistemas de control del riesgo, incluido el fiscal» (apdo. e). Sobre tales cues-
tiones vid. GASCON CATALAN, J.: «Los consejos de administracion como maximos responsables de la estrategia fiscal
de las sociedades cotizadas», Documento de Trabajo del IEF, nam. 19/2014.

sl Cfr. asi, los articulos 290-50 a 290-65 de la australiana Taxation Administration Act de 1953 contempla sanciones que

serian la mayor cuantia de las siguientes: o bien 5.000 unidades de pena (para personas fisicas) o 25.000 unidades de
pena (para sociedades) —segtn el art. 4AA de la Crimes Act 1914, tal unidad de pena se corresponderia a 180 ddlares
australianos—, o el doble de los honorarios exigidos al cliente por asesorarle sobre el esquema elusorio, si bien existen
algunas exoneraciones de pena cuando los asesores fiscales provean a sus clientes de asesoramiento «independiente y
objetivoy. Sobre resoluciones judiciales recientes refiriéndose a ello vid. JOSEPH, A.: «Casenote — Federal Court Deci-
sion on Imposition of Penalties on Promoters of Tax Schemes», Asia-Pacific Tax Bulletin September/October 2014,
pags. 328-330. Del mismo modo, el articulo 141EB de la neozelandesa Tax Administration Act de 1994 castiga a los
asesores fiscales que promuevan (promoters) esquemas de elusion fiscal (ofertandolos, vendiéndolos, emitiéndolos,
etc.) a 10 o mas personas, en cuyo caso la sancion es precisamente la cantidad eludida por el cliente al Fisco, estable-
ciéndose ademas un régimen de responsabilidad solidaria o subsidiaria, segun los casos, en relacion con la multa si
se ha realizado el asesoramiento junto con otros promoters.
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o documentos necesarios», o bien «obtener indebidamente devoluciones» (o «solicitar indebida-
mente devolucionesy) tributarias, o, en fin, «determinar o acreditar improcedentemente partidas
positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o deduciry.

Por otro lado, la infraccion prevista en el articulo 206 bis de la LGT seria el «incumplimiento
de las obligaciones tributarias mediante la realizacion de actos o negocios cuya regularizacion se
hubiese efectuado mediante la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de esta ley». En definitiva,
las infracciones referidas se imponen por incumplir las obligaciones tributarias que el ordenamiento
impone a una determinada persona. Por ello resulta 16gico pensar que no puede ser sujeto infractor
(por inidoneidad) quien no puede incumplir obligaciones tributarias que de hecho no le impone el
ordenamiento juridico®?. En tal caso, solo cabria la posibilidad de colaborar con la comision de la
infraccion. Esto es, y expresado en términos de Derecho penal, cabria participacion pero no autoria.
Y lo cierto es que nuestro Derecho tributario, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho penal, no
sanciona autdbnomamente la participacion sino en la forma que comentamos a continuacion.

Continuando tal linea argumental, es preciso indicar que el ordenamiento tributario recoge
el instituto de la responsabilidad tributaria como una suerte de sancion de garantia®3. Asi, se re-
conoce un supuesto de responsabilidad solidaria en el ya citado articulo 42.1 a) de la LGT, para
quienes «sean causantes o colaboren activamente en la realizacion de una infraccion tributariay,
en cuyo caso la responsabilidad «también se extendera a la sancion» que corresponda.

MARTIN DEGANO ha realizado un adecuado paralelismo con el Derecho penal al indicar que
«la figura del causante se corresponderd, ademas de con la del autor, con la del inductor, y la del
colaborador con las de los cooperadores necesarios o la de los complices» (cursivas en el texto
original), mientras que no se incluiria en el &mbito del citado articulo 42.1 a) de la LGT el encu-
brimiento por entenderse referido tal supuesto «para una participacion previa al momento inicial
de la comision de la infraccion, pero no a lo largo de todo el periodo de prescripciony, y sien-

do asi que en este tltimo caso no habria participacion activa en la comision de la infraccion’?.

52 Cfr. en el mismo sentido CAAMANO ANIDO, M. A. (dir.) et al., Derecho y Practica Tributaria, Wolter Kluwer, Valen-
cia, 2013, pags. 136-138. Ello no obstante, cuando el asesor fiscal actue como representante del obligado tributario si
podria ser infractor con las consecuencias derivadas de los articulos 178 y siguientes, maxime cuando haya actuado
sin dar cumplida cuenta a su cliente de los actos realizados o cuando le sea imputable una infraccion por negligen-
cia (vid. in extenso ALVAREZ MARTINEZ, I.: La representacién en el ordenamiento tributario, Marcial Pons, Madrid,
1995, pags. 260 y ss.). En cuanto a la actuacion del asesor fiscal como mero presentador de las autoliquidaciones por
via telematica por cuenta de terceros, si bien la contestacion a la Consulta de la DGT de 18 de enero de 2005 (niim.
V0044/2005) indica que podria incurrirse en un supuesto de responsabilidad tributaria de los articulos 42 y 43 de la
LGT, CAAMANO ANIDO, M. A. (dir.) et al., Derecho y Prdctica Tributaria, cit., pag. 138, entienden con razon que por
el mero hecho de presentar la autoliquidacion no se incurre en responsabilidad tributaria si no se prueba una mayor
actividad tendente a una colaboracion activa con la infraccion.

33 En expresion acufiada por CALVO ORTEGA, R.: «La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos», Hacienda

Publica Espariola, nim. 5, 1973, pag. 39.

34 Cfr. MARTIN DEGANO, I.: «La responsabilidad del asesor fiscal derivada de su participacion en el delito de defraudacion

y en la infraccion tributariay, Carta tributaria. Monografias, nim. 1, 2001, pag. 26. Aunque las opiniones del autor se
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En definitiva, habida cuenta de que en la mayoria de los casos de fraude a la ley tributaria
—por no decir en todos— las estructuras de elusion se disefian por equipos de asesores fiscales, ya
sea ad hoc o bien definiendo las operaciones en abstracto que luego comercializan adaptandolas
a las circunstancias de cada cliente, no parece adecuado entender que no exista una «colabora-
ciény» en la puesta en marcha de los esquemas elusorios y aun menos que dicha participacion no
sea «activa». De hecho, cabrian varias formas de colaboracion: participacion en infraccion come-
tida por omision (dejar de ingresar) o, por ejemplo, participacién concatenada de varios asesores
fiscales que conforman un equipo o bien porque un asesor fiscal encargue a otro una particular
configuracién de la operacion compleja que se pretende llevar a cabo’>.

Por otro lado, si existiera colaboracion activa por parte del asesor fiscal en cuanto al disefio de un
esquema de elusion tributaria y tal estructura finalmente no llega a declararse en el modo aconsejado
por decision en tltima instancia del contribuyente, logicamente no puede derivarse al asesor fiscal
responsabilidad del articulo 42.1 a) de la LGT toda vez que la misma tiene una naturaleza accesoria.

Ahora bien, cuando un asesor fiscal preste sus servicios en relacion con una concreta ope-
racion a un contribuyente que luego sea condenado por una infraccion del articulo 206 bis de la
LGT, relacionada con la elusion tributaria respecto a esa misma operacion, jresponderd en todo
caso tal asesor fiscal a tenor de lo dispuesto en el referido articulo 42.1 a) de la LGT? Debe en-
tenderse que ello no necesariamente tiene que ser asi: en la medida en que el asesor fiscal se haya
limitado a proponer a su cliente una serie de alternativas de tributacion, advirtiéndole del mayor o
menor riesgo fiscal de cada una asi como de las consecuencias tributarias especificas que pueden
derivarse en los distintos supuestos considerados, y dejando en ultima instancia a la decision del
contribuyente la forma de declarar la operacion, no cabe entender que el citado asesor haya ido
més alld de su cometido: proporcionar conocimientos especializados a un cliente®®. Se tratara en
definitiva de una cuestion probatoria, siendo asi que la presentacion por parte del asesor fiscal de
prueba fehaciente del asesoramiento realizado en un sentido neutro o expositivo le excluiria de
la aplicacion del supuesto de responsabilidad solidaria contemplado en el articulo 42.1 a) de la
LGT. Ahora bien, si una vez decidido el cliente en seguir una estructura compleja que finalmente
resulte en el fraude a la ley tributaria contemplado en el articulo 15 de la LGT, en las condiciones
aconsejadas por el asesor fiscal, este le sigue prestando asesoramiento en cuanto a la materializa-

vierten respecto del articulo 38.1 de la LGT/1963, las mismas son extrapolables al actual articulo 42.1 a) de la LGT. En
relacion con la figura del inductor no existe consenso doctrinal sobre su inclusion en el ambito de la responsabilidad so-
lidaria antes referida o no (cfi- refiriéndose a las diferentes posiciones doctrinales MARTIN DEGANO, 1., op. cit. loc. cit.).
Comentando el precepto actual (y particularmente el requisito de colaborar «activamente» en la realizacion de la infrac-
cion vid. CAAMANO ANIDO, M. A. (dir.) et al., Derecho y Practica Tributaria, cit., pag. 135, y en términos similares a
los indicados, vid. sobre el particular, igualmente, MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M.: «El asesor fiscal como su-
jeto infractor y responsable», EDERSA, Madrid, 2003; ALVAREZ AMEZAGA, B.: «Algunas consideraciones en relacion
con la responsabilidad tributaria del asesor fiscaly, Forum fiscal de Alava, mes 9, 2007, pags. 25-36, asi como ROMERO
PrLaza, C.: «La responsabilidad tributaria del asesor fiscal», Revista Técnica Tributaria, num. 100, 2013, pags. 97-115.

35 MARTIN DEGaNo, 1., op. cit., pag. 13.

36 En el mismo sentido vid. MARTIN DEGaNo, 1., op. cit., pag. 10.
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cion de las operaciones necesarias para lograr la menor tributacion pretendida en contravencion
de la normativa tributaria (art. 15 LGT citado), podria derivarse la responsabilidad solidaria al
asesor fiscal de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42.1 a) de la LGT. Tal responsabilidad al-
canzar4 no solo a la deuda tributaria levantada, sino también a las sanciones que correspondan’”.

Ahora bien, si una vez asesorado al cliente se tiene noticia de que el mismo ha seguido la plani-
ficacion fiscal mas agresiva de entre las posibles, la cual podria llevar a la recalificacion de las opera-
ciones a tenor del articulo 15 de la LGT —y, eventualmente, a una infraccion del art. 206 bis LGT—,
no puede declararse la responsabilidad solidaria del asesor fiscal por el mero hecho de saber la ac-
tuacion de su cliente y no denunciarlo, dado que en la actualidad no existe una obligacion a informar
a la Administracion tributaria de una duda razonable en cuanto a la licitud de una estructura de pla-
nificacion fiscal utilizada por un cliente, lo cual pudiera resultar ademas contrario al secreto profe-
sional. Otra cuestion es si se desatiende un requerimiento de informacién individualizado (art. 93.5
LGT), en cuyo caso corresponderan, en su caso, las sanciones previstas en el articulo 203 de la LGT.

Por supuesto, todo lo anterior debe ponerse en relacion con la responsabilidad tributaria del
asesor fiscal, sin perjuicio de otro tipo de responsabilidades que quepan en el ambito penal y en
el ambito civil, lo cual excede del objeto de este trabajos.

3. EFECTOS DE LA MODIFICACION DEL ARTICULO 15 DE LA LGT EN
EL AMBITO SANCIONADOR: ; AMPLIACION NO PRETENDIDA DE LA
PUNIBILIDAD DEL CONFLICTO EN LA APLICACION DE LA NORMA
TRIBUTARIA?

Después de todo lo indicado en epigrafes anteriores, cabria ahora preguntarse si la modificacion
que se produjo del articulo 15 de la LGT en la ultima reforma de dicha ley, en la que se ha elimi-
nado la prohibicion de sancionar las conductas fiscales respecto de las que se declare «conflicto en
aplicacion de la norma tributaria», tiene tnicamente efectos en relacion con el articulo 206 bis de
la LGT o bien se ha introducido por esa via una posibilidad general de sancion de las conductas de
elusion tributaria respecto de las cuales el articulo 206 bis de la LGT es solo un boton de muestra.

En definitiva, podria preguntarse si cabe sancionar el menor ingreso de tributos (o la obten-
cidén de mayores devoluciones tributarias, la mera solicitud de devoluciones o beneficios tributarios

5T RomERO PrLaza, C.: «La responsabilidad tributaria del asesor fiscal», cit., pags. 114, refiriéndose al articulo 182.1 de
la LGT entiende que el asesor fiscal no solo responde por las sanciones derivadas del impago de la deuda debida sino
también respecto del incumplimiento de obligaciones formales.

58 Asi, la STS de 19 de mayo de 2010 (sala de lo civil, seccion 1.% recurso de casacion nim. 892/2006) establecié una
responsabilidad del asesor fiscal en el 70 % de las sanciones impuestas a su cliente por un deficiente asesoramiento.
Vid. sobre el particular ADAME MARTINEZ, F.: «Responsabilidad civil y penal por delito fiscal de los asesores fisca-
lesy, Revista Técnica Tributaria, nam. 100, 2013, pags. 55-96 (en particular pags. 67-73).
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o, en fin, la acreditacion de partidas positivas o negativas que puedan compensarse o deducirse
en declaraciones futuras), siguiendo esquemas juridicos o interpretaciones cuyas consecuencias
tributarias son posteriormente rectificadas por la Administracion por «conflicto en la aplicacion
de la norma tributariay, aun cuando no se den todos los elementos del tipo del articulo 206 bis de
la LGT como, por ejemplo, no existir en el momento de presentar la autoliquidacion criterio pa-
blico alguno de la comision consultiva prevista en el articulo 159 de la LGT. En tales supuestos
la duda que se plantea es si, aunque no sea sancionable tal conducta por el articulo 206 bis de la
LGT, podria serlo por los articulos 191 a 195 de la LGT.

Por un lado, cabe pensar que la modificacion del articulo 15 de la LGT excluyendo la pro-
hibicion de sancionar por tal instituto podria conllevar, por este mero hecho, la posibilidad de
hacerlo a través del tipo infractor de entre los previstos en la LGT con el que mas se identificara
la conducta elusiva (dejar de ingresar: art. 191 LGT; obtener devoluciones tributarias: articulo
193 LGT; solicitar devoluciones: art. 194 LGT, etc.). Ello es asi porque la elusion fiscal consis-
te precisamente en un quebranto potencial o real en los derechos de recaudacion de la Hacienda
Publica que, de conllevar al menos un elemento de culpabilidad (esto es, no cabiendo causas de
exoneracion de la responsabilidad previstas en el art. 179 LGT), seria sancionable como el resto
de conductas lesivas para el mismo bien juridico®. En consecuencia, de seguirse tal postura, la
exoneracion de responsabilidad por interpretacion razonable de la norma tributaria constituiria
un elemento clave para determinar la posibilidad de sancionar la conducta de planificacion fis-
cal, y se convertiria en parametro de punibilidad: solo las planificaciones groseramente forzadas
y contrarias al espiritu de la norma fiscal aplicada podrian sancionarse, como infracciones leves
por inexistencia de ocultacion, por los articulos 191 y 193 a 195 de la LGT.

En consecuencia, y aunque las sanciones pecuniarias serian practicamente las mismas, en
tales casos no cabria la imposicion de sanciones no pecuniarias del articulo 186 de la LGT (pérdi-
da de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a aplicar beneficios
e incentivos fiscales de caracter rogado), que si podrian imponerse en el caso de infracciones del
articulo 206 bis de la LGT por su calificacion ex lege como infracciones graves.

En definitiva, de seguirse tal teoria sobre los efectos de la modificacion del articulo 15 de la
LGT, habria que considerar dos tipos de infracciones:

* Por un lado, los tipos genéricos previstos en los articulos 191 y siguientes de la
LGT, en los que cabria castigar como infracciones leves (al no existir ocultacion),

39 Asi, PALAO TABOADA («La punibilidad del fraude de ley», cit., pag. 20) ha escrito refiriéndose al texto en vigor antes
de la ultima reforma: «como ya habiamos afirmado en otra ocasion "ni el fraude a la ley es sancionable por el mero
hecho de serlo, ni la calificacion del supuesto a efectos tributarios como fraude a la ley excluye automaticamente la
existencia de una infraccion administrativa o penal". En rigor, por lo que respecta a la infraccion administrativa, ha-
bria que rectificar la frase anterior y donde dice "excluye" habria que decir "deberia excluir", porque esta claro que en
virtud de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 15 de la LGT la calificacién como "conflicto" impide terminante-
mente la imposicion de sanciones administrativasy.
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y por ello sin imposicion de sanciones accesorias no pecuniarias, determinadas con-
ductas elusivas cuando aun sin haberse declarado por la Administracion, en relacion
con operaciones similares, «conflicto en la aplicacion de la norma tributariay, sin
embargo se entendiera que por una flagrante y temeraria vulneracion del espiritu
de la legislacion fiscal aplicada no cabria alegar interpretacion razonable alguna.

» Por otro lado, un tipo especifico y agravado para la elusion fiscal para aquellos
supuestos en que el contribuyente utilizara esquemas ya declarados por la Ad-
ministraciéon como «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria», en cuyo
caso la infraccion seria calificada de grave y, por tanto, cabria la imposicion de
sanciones accesorias no pecuniarias, resultando ademas mas complicado probar
una interpretacion razonable de la legislacion fiscal como causa exculpatoria de la
responsabilidad, precisamente por haberse declarado por la Administracion tribu-
taria incompatibles con la norma fiscal.

Por otro lado, el tenor del articulo 206 bis de la LGT podria considerarse ambiguo. Asi, tal pre-
cepto fija como tipo infractor en su apartado primero «el incumplimiento de las obligaciones tributa-
rias mediante la realizacion de actos o negocios cuya regularizacion se hubiese efectuado mediante
la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de esta ley y en la que hubiese resultado acreditada
cualquiera de las siguientes situaciones (...)»; seguidamente, en el apartado 2.° del mismo precepto
se sefiala que «[e]l incumplimiento a que se refiere el apartado anterior constituird infraccion tribu-
taria exclusivamente cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto de
regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio adminis-
trativo y este hubiese sido hecho publico para general conocimiento antes del inicio del plazo para
la presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidaciony (cursivas mias); y finalmente,
en el apartado 5.° del articulo 206 bis de la LGT comentado se recoge que «[l]as infracciones y san-
ciones reguladas en este articulo seran incompatibles con las que corresponderian por las reguladas
en los articulos 191, 193, 194 y 195 de esta ley». Ello pudiera entenderse en el sentido de que solo
se ha querido sancionar la elusion fiscal en los supuestos contemplados en el articulo 206 bis de la
LGT (con los requisitos ya examinados), pero también permitiria entender lo contrario, esto es, que
el precepto referido contempla un tipo especifico que resulta incompatible con la sancion prevista
en los articulos 191 y siguientes de la LGT, lo cual conlleva de hecho la posibilidad de sancionar
por estos ultimos preceptos y no por el articulo 206 bis de la LGT en casos de elusion.

No obstante lo anterior, parece que los antecedentes legislativos de la modificacion produ-
cida no inducen a pensar en una voluntad de sancionar mas que las conductas elusivas previstas
en el articulo 206 bis de la LGT. Asi, en el ifer legislativo que llevo finalmente a aprobar el men-
cionado precepto nunca parecio concebirse mas sancion que la prevista para los casos en que el
contribuyente fuera en contra de la doctrina administrativa®®. Y siendo claro que los antecedentes

00 Asi pues, en el anteproyecto de LGT de 2003 se recogia en el articulo 15, parrafo 3.° in fine que no se impondrian
sanciones «... sin perjuicio de la sancién que proceda, en su caso, de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del apar-
tado 1 del articulo 185 de esta ley». Y por su parte el precepto aludido consideraba como infraccion tributaria muy
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legislativos constituyen un criterio exegético de las normas por mor del articulo 3.1 del CC, bien
pudiera alegarse que tal circunstancia determina que el articulo 206 bis de la LGT sea considera-

do como la tnica posibilidad de sancionar el «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria»®.

Pues bien, habida cuenta de los antecedentes legislativos del nuevo articulo 206 bis de la
LGT, parece claro que en la actualidad el levantamiento de deuda por motivo de declaracion de
«conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» solo puede sancionarse en las condiciones ya

comentadas, esto es, cuando el contribuyente declare o autoliquide en contra del criterio fijado
por la comision consultiva prevista en el articulo 159 de la LGT.

4. VIAS ALTERNATIVAS Y MAS EFICACES PARA SOLUCIONAR EL
PROBLEMA DE LA ELUSION FISCAL

Hasta ahora, se han puesto de manifiesto dos técnicas juridicas de que dispone el sistema
tributario espafiol para combatir la elusion fiscal: por un lado, la recalificaciéon de operaciones

grave: «Eludir total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o minorar las bases o la deuda tributaria me-
diante actos o negocios en los que concurran las circunstancias previstas en el apartado 1 del articulo 15 de esta ley
siempre que: a) La Administracion hubiera declarado el abuso en la aplicacion de la norma de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 159 de esta ley, y b) Las circunstancias del caso concreto pusieran de manifiesto la existencia
de una maquinacion realizada con animo defraudatorio». Tal redaccion no llegé a formar parte siquiera del proyecto
de ley por las criticas vertidas por el Consejo de Estado y por algunos sectores de la doctrina cientifica. Por su parte,
el anteproyecto de ley de la ultima reforma de la LGT remitido para informacion publica el 23 de junio de 2014 re-
tomo la idea defendida por la Administracion hace mas de una década, recogiendo nuevamente al final del articulo
15 de la LGT y después de indicar que —con caracter general— no se impondran sanciones en casos de «conflicto en
la aplicacion de la norma tributariax, lo siguiente: «No obstante lo anterior, procedera la imposicion de sanciones tri-
butarias conforme a lo dispuesto en el titulo IV de esta ley cuando existiese igualdad sustancial entre el supuesto que
haya sido objeto de declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma y aquellos otros supuestos cuya resolucion
hubiese conformado el criterio administrativo preexistente y publico en el momento de presentacion de la declaracion.
A estos efectos se entendera por criterio administrativo el establecido en los informes a los que se refiere el aparta-
do 2, asi como aquellos otros que pudiera emitir la comision consultiva a solicitud de la Administracion tributaria en
virtud de lo establecido en el articulo 159.8 de esta ley. A los efectos previstos en este apartado, la Administracion
tributaria hard publicos los citados informes con supresion en los mismos de toda referencia a datos que permitan la
identificacion de las personas a las que afecten». Ante las criticas vertidas por el CGPJ y el Consejo de Estado, ya re-
feridas mas atras, que tenian que ver sobre todo con la infraccion del principio de tipicidad y lex certa, se modifico
en el proyecto de ley presentado a Cortes la redaccion del articulo 15 de la LGT (en la que Unicamente se eliminé la
imposibilidad de sancionar las operaciones respecto de las que existiera declaracion de «conflicto en la aplicacion de
la norma tributariay) y, por otra parte, se incluy6 en el mismo una nueva infraccion (el actual art. 206 bis LGT).

1 Vid. con caracter general RODRIGUEZ-TOUBES MUNIz, J.: «El criterio histérico en la interpretacion juridica», Dereito:

Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, num. extra 1, 2013, pags. 599-632. En el concreto am-
bito tributario vid. GONZALEZ GARCIA, E.: La interpretacion de las normas tributarias, Aranzadi, Pamplona, 1997;
CHECA GONZALEz, C.: Interpretacion y aplicacion de las normas tributarias: (andlisis jurisprudencial), Lex Nova,
Valladolid, 1998; BURLADA ECHEVESTE, J. L. y BURLADA ECHEVESTE, I. M.: «La interpretacion de las normas tributa-
rias (y l)», Férum Fiscal de Alava, mes 4, 2006, pags. 31-44.
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elusivas de acuerdo con el articulo 15 de la LGT; por otro lado y desde hace poco —lo cual cons-
tituye propiamente el objeto de este trabajo—, la sancion con multa pecuniaria y sanciones acce-
sorias de determinadas conductas elusivas por medio del articulo 206 bis de la LGT.

Sin embargo, todo parece indicar que tales técnicas, aun siendo eficaces —mas la primera que
la segunda, como se ha puesto de manifiesto mas atras— no son suficientes o, por mejor decir, no
son todo lo eficientes que podria esperarse. Ello es asi, bdsicamente, por varias razones:

Primeramente porque existe una idea comun en relacion con las conductas elusorias, que
impregna la configuracion de los instrumentos de lucha contra las mismas, cual es que no existe
ocultacion de los esquemas configurados para reducir la carga fiscal y que, por esta misma razon,
tales conductas no pueden merecer mas reproche por parte de la Administracion tributaria que la
recalificacion de las operaciones gravadas a fin de que se ingrese una mayor cantidad de impues-
tos. Sin embargo, referida falta de ocultacion no es mas que una falacia en el actual sistema de
gestion tributaria: habida cuenta de que en la inmensa mayoria de impuestos —y, esencialmente, en
aquellos en los que mas posibilidades de planificacion existen— el propio contribuyente es quien
aplica la norma (declarando y liquidando), a la Administracion solo le queda un papel pasivo y
de control respecto de las autoliquidaciones presentadas. Consecuentemente, para la Adminis-
tracion tributaria le resultaran de facto ocultas multitud de operaciones que, aun habiendo sido
declaradas por el contribuyente, no resultan finalmente comprobadas. Y dado que el ntimero de
autoliquidaciones que se comprueban constituyen un porcentaje infimo de las presentadas, gran
parte de las operaciones elusivas de los contribuyentes permanecen en la oscuridad.

Relacionado con lo anterior, y en segundo lugar, no parece que sea estrictamente cierta otra
idea comun relacionada con la elusion fiscal, cual es la ausencia de mala fe por parte de los contri-
buyentes que adoptan determinados esquemas de planificacion fiscal agresiva. Ello es asi porque
habida cuenta de la baja probabilidad de ser inspeccionados y, por otro lado, de las consecuen-
cias juridicas que conlleva la recalificacion de las operaciones por el procedimiento de «conflic-
to en la aplicacion de la norma tributaria» (aumento de la tributacion conforme a las operaciones
usuales e intereses de demora, pero sin sanciones en la mayoria de los casos), la apuesta por una
interpretacion forzada de la norma, aun conociendo que ello puede resultar indebido, es cierta-
mente rentable. Dicho en otras palabras: aun cuando la interpretacion y aplicacion de las normas
tributarias es una labor controvertida y que en absoluto puede considerarse automatica, y sien-
do asi que debe protegerse la libertad de los contribuyentes para planificar sus actividades en la
forma en que les resulte mas rentable desde una perspectiva fiscal, existen determinados esque-
mas elusorios que suponen una reduccion fiscal de tal calibre frente a lo que de otro modo debe-
ria pagarse a la Hacienda Publica que dificilmente puede pensarse que constituye una economia
de opcidn irreprochable. Si, ello no obstante, se utiliza referido esquema usando argucias legales
con el objeto de conseguir una reduccion significativa de la factura fiscal, aun conociendo que si
la Administracion tributaria le investiga corregira con toda probabilidad tal declaracion, existe una
voluntad de aminorar los tributos debidos que ciertamente se encuentra en el limite de la licitud,
actitud que por faltar la buena fe no merece, en mi opinién, la proteccion del ordenamiento por
mucho que se invoque el principio de seguridad juridica. Asi, la seguridad juridica como reflejo
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del fair play que debe existir entre Administracion y contribuyentes solo deberia invocarse por
el contribuyente cuando el mismo haya cumplido de buena fe sus obligaciones tributarias, pero
no en supuestos en que ha forzado la aplicacion de la norma, ateniéndose a su literalidad y des-
atendiendo su espiritu, con el fin interesado de reducir notablemente su tributacion pervirtiendo
de este modo los principios de Justicia tributaria que rigen la imposicion, actitud que se encuen-
tra muy cercana a las actividades declaradas como infracciones en los articulos 191 de la LGT y
en las que dificilmente se podria negar una intencion cuasidefraudatoria.

Pero, en tercer lugar y sobre todo, la falta de eficacia de las medidas existentes de lucha contra
la elusion fiscal (arts. 15y 206 bis LGT) tiene que ver esencialmente con su caracter de instrumentos
juridicos a posteriori, esto es, aplicables cuando se ha producido ya el esquema que pretende evitar-
se, de forma que la Administracion tributaria dispone de acciones correctivas pero no preventivas.

Sin embargo, existe otra via para luchar contra la elusion tributaria acaso mas efectiva que la
nueva infraccion del articulo 206 bis de la LGT, cual es imponer la obligacién —bajo amenaza de
sancion— de comunicar a la Administracion las operaciones que supongan un planificacion fiscal
agresiva. Tal tipo de mecanismos se llevan utilizando hace ya afios en algunos paises de nuestro
entorno, al aparecer con buenos resultados, y son los paises anglosajones —con alguna excepcion,

como se vera— los que han optado decididamente por esta via®2.

Debe reconocerse que Estados Unidos ha sido el pais mas activo en este campo, siendo asi
que desde los afios 70 ha aprobado distintas medidas para luchar contra los refugios fiscales (fax
shelter), concepto proximo a lo que ahora entendemos como planificacion fiscal agresiva pero
que también puede incluir fraude fiscal, utilizados por personas fisicas acaudaladas —que fueron
el primer objetivo de la Administracion fiscal estadounidense por detectarse en dicho ambito los
primeros abusos—y que luego se extendieron a las planificaciones fiscales agresivas de las socie-
dades®3. En la actualidad, los reglamentos (regulations) del Tesoro de los Estados Unidos, conte-

2 pid. sobre el particular PALAO TABOADA, C.: «La declaracion previa de operaciones posiblemente constitutivas de
elusion fiscaly, cit.

63 Actualmente reguladas en los articulos 6011, 6111 y 6112 del Internal Revenue Code. Tal inquietud parte desde,

al menos, la Tax Reform Act de 1969, en la que el Congreso de los Estados Unidos legisléo aumentando los grava-
menes de determinados instrumentos que servian a las personas fisicas para reducir o diferir el pago de impuesto,
linea que fue continuada por la Tax Reform Act de 1976 y la Revenue Act de 1978. La Economic Recovery Tax Act
de 1981 y la Tax Equity and Fiscal Responsibility Act of 1982 establecieron multas a determinadas operaciones de
planificacion fiscal agresiva en gran parte dirigidas a los organizadores de las mismas. Fue la Deficit Reduction Act
de 1984 la que obligé a registrar bajo amenaza de sancion las planificaciones fiscales agresivas en el Internal Re-
venue Services (IRS), siendo asi que se compeli6 a los organizadores de tales planificaciones a mantener una lista
de inversores en tales instrumentos financieros de dudosa licitud (potentially abusive tax shelters). Por su parte,
la Tax Reform Act de 1986 fue considerada como la reforma legislativa que ponia la puntilla a las operaciones de
elusion fiscal de personas fisicas, con una serie de medidas que reducian notoriamente el margen de planificacion
fiscal. Por su parte, la Taxpayer Relief Act de 1997 extendié las obligaciones de informacion a la Administracion
tributaria de esquemas de planificacion agresiva también a las sociedades por medio del articulo 6661(d) del Inter-
nal Revenue Code, considerandose refugio fiscal (tax shelter) determinadas estructuras cuando exista en ellas una
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nidas en el titulo 26 del Code of Federal Regulations (CFR), establecen una serie de obligaciones
de informacion para contribuyentes y promotores en relacion con determinadas transacciones ten-
dentes a la elusion fiscal (Disclosure of Reportable Transactions)®*.

Por su parte, Reino Unido cada vez mas involucrado en la lucha contra la elusién tributaria
esencialmente a partir de la sentencia Ramsay®, sigui6 los pasos de los Estados Unidos y aprob6
por el Finance Act de 2004 un régimen de revelacion a la Administracion tributaria de determi-
nados esquemas tendentes a la elusion fiscal (Disclosure of Tax Avoidance Schemes 0 DOTAS)®.
Se definia asi la politica fiscal de Gran Bretafia en relacion con la lucha contra la elusion fiscal
por el gobierno Laborista de Tony Blair, rechazando la aprobacion de una norma general antie-
lusiva escrita (que, no obstante, se aprobaria afios después en el 2013) y dirigiendo los esfuerzos
a frustrar desde el inicio los esfuerzos de aquellos que trabajan para construir esquemas tenden-
tes a la elusion fiscal®”.

significativa finalidad de elusion o fraude fiscal, se ofrezca en condiciones de confidencialidad —esto es, prohibiendo
a su destinatario revelar la estructura a fin de poderla vender a mas potenciales clientes— y cuando los honorarios
del promotor de tales estructuras excedan los 100.000 dolares. Posteriormente hubo un desarrollo de tales reglas
de informacion (Temporary Regulations on Tax Shelter Disclosure, March 2000) y una modificacion importante
por la American Jobs Creation Act de 2004. Para mas detalle sobre la historia de la lucha contra la elusion fiscal a
través de instrumentos de planificacion fiscal agresiva puede verse el documento The Problem of Corporate Tax
Shelters Discussion, Analysis and Legislative Proposals, Department of the Treasury July 1999, pags. 58-76, asi
como LARIN, G. N.; DUONG, R. y JACQUES, M.: Effective Responses to Aggressive Tax Planning. What Canada
Can Learn from Other Jurisdictions. Instalment 8: The United States — Disclosure Rules, Chaire de recherche de
fiscalité et finances publiques, Université de Sherbrooke, julio, 2009, pags. 4-12.

o4 Cfr. desarrollo del articulo 6011 del Internal Revenue Code (IRC) realizadas por CFR, Title 26, Chapter I, Subchap-

ter F, Part 301, articulo 6111-3 (Disclosure of reportable transactions) y CFR, Title 26, Chapter I, Subchapter A,
Part 1, articulo 6011-4 (Requirement of statement disclosing participation in certain transactions by taxpayers), entre
otros. Por tales disposiciones se requiere la revelacion, ademas de las operaciones reconocidas expresamente por el
IRS (https://www.irs.gov/Businesses/Corporations/Listed-Transactions, consultado el 15 de noviembre de 2015), de
aquellas que tengan clausula de confidencialidad (se prohiba al cliente su divulgacién para permitir asi al promotor
seguir vendiendo la estructura fiscal a otros clientes y los honorarios superen una determinada cuantia), transaccio-
nes con proteccion contractual (aquellas en las que el cliente tiene derecho a reembolso de los honorarios pagados si
no se produce el ahorro fiscal pretendido), o algunas transacciones relacionadas con pérdidas o intereses. Para mas
detales vid. PALAO TABOADA, C.: «Examen de algunos regimenes de declaracion previa de operaciones posiblemente
elusivasy, anexo [ de la obra VV. AA., Clausula general antiabuso tributaria en Espaiia: propuestas para una mayor
seguridad juridica, Fundacion Impuestos y Competitividad, Madrid, 2015, pags. 1-5.

05 W.T. Ramsay Ltd. v. Inland Revenue Commissioners, House of Lords 12 march 1981.

66 Cfr. Finance Act 2004, de 22 de julio, con modificaciones posteriores, y el desarrollo reglamentario realizado por

The Tax Avoidance Schemes (Information) Regulations 2004, 2012 and 2015 (amendment), asi como por The VAT
(Disclosure of Avoidance Schemes) regulations y order 2004 and 2005 (amendment), normativa modificada reciente-
mente por la Finance Bill 2016, publicada el 24 de marzo de este afio. Para mas detalles vid. el documento Guidance
Disclosure of Tax Avoidance Schemes (DOTAS), asi como VAT Notice 700/8: Disclosure of VAT Avoidance Schemes,
ambos elaborados por HM Revenue and Customs'y disponibles en internet.

7 Vid. sobre el particular SEELY, A.: «Tax avoidance: a General Anti-Avoidance Rule background history (1997-2010)»,

House of Commons Library Briefing Paper number 02956, 15 de mayo de 2015, pags. 17-31.
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Pues bien, debe indicarse en primer lugar que en el sistema britanico existen dos regime-
nes distintos de revelacion de informacidn sobre planificacion fiscal agresiva: uno para el IVA
y para el resto de impuestos®®. Ello se debe probablemente a que el legislador entendié que las
particularidades del IVA, por su propia estructura y por encontrarse armonizado dicho impuesto
en su casi totalidad a nivel de la UE, merecia un tratamiento diferenciado respecto del resto de
recursos tributarios. En esencia, el régimen consiste en obligar a los promotores de planes poten-
cialmente elusivos, bajo amenaza de sancion, a comunicarlos a la Administracion tributaria en
el plazo de cinco dias desde que tuvo lugar el asesoramiento. Unicamente si no existe promotor,
es decir, cuando el esquema ha sido disefiado por el propio contribuyente (in house schemes) o
bien ha sido asesorado por un abogado cubierto por secreto profesional, quien debe comunicar el
esquema potencialmente elusorio en el plazo de 30 dias es el usuario del mismo. Una vez cono-
cido por la Administracion tributaria dicho esquema fiscal, esta le otorga un codigo que debe ser
comunicado por los promotores a todos los clientes que lo utilicen, siendo asi que estos ultimos
deben —a su vez— declarar el codigo del esquema potencialmente elusorio en sus relaciones con la
Administracion (v. gr. autoliquidaciones presentadas). Un esquema tributario debe comunicarse
a la Administracion si existe una estructura de negocios u operaciones que permita una ventaja
fiscal que constituya el beneficio principal de referida estructura y, adicionalmente, se cumplan
una serie de criterios (hallmarks) listados por la normativa, entre los que se encuentran el criterio
de confidencialidad ya referido en el régimen estadounidense, honorarios elevados del asesor fis-
cal, productos fiscales estandar comercializados en masa u otros supuestos especificos referidos a
operaciones que generan pérdidas, contratos de leasing, tributacion de las rentas del trabajo, etc.®?

En pocos afos fueron varios los paises que incluyeron en su normativa interna mecanismos
similares para luchar contra la elusion fiscal, que por orden de aprobacion fueron Portugal?, Ir-
landa’!, Canad4’?, Australia’® y Sudafrica’.

68 1os equivalentes a nuestros Impuestos sobre la Renta de Personas Fisicas y Sociedades (Income Tax, Corportation Tax

and Capital Gains Tax), el equivalente a nuestras cotizaciones a la Seguridad Social (National Insurance Contributions),
el equivalente al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (Stamp Duty And Stamp
Duty Land Tax), el equivalente al Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades no Residentes (4nnual Tax
on Enveloped Dwellings) y el equivalente a nuestro Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Inheritance Tax).

%9 Para mas detalles, vid. PALAO TABOADA, C.: «Examen de algunos regimenes de declaracion previa de operaciones

posiblemente elusivasy, cit., pags. 5-9.
70 Cfi-. Decreto-Lei N.° 29/2008, de 25 de Fevereiro.

TV Cfi-. Finance Act de 2010.

72 Cfr. Federal Budget 2013, de 26 de junio de 2013. Canadé cuenta, ademas de con la legislacion a nivel federal, con

un interesante régimen para la provincia de Quebec ligeramente diferente introducido en el Taxation Act de 2010.
Vid. sobre el particular LARIN, G.: «Some Thoughts on Disclosure Rules in Canada: A Peek into the Future», Cana-
dian Tax Journal / Revue Fiscale Canadienne, nim. 61 (supp.), 2013, pags. 209-220.

73 Cfr. 2011-12 Budget. Vid. sobre el particular BRANSON, C. C.: «Reportable tax positions: A recent innovation by the

ATOw, Taxation in Australia, vol. 46, num. 7, 2012, pags. 296-300.

74 Sobreel particular puede verse el anexo E (Comparison between different countries with mandatory disclosure rules)

de OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shift-
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Adicionalmente, debe indicarse que tales mecanismos han sido contemplados por la OCDE
como eficientes para combatir la elusion fiscal (accién 12 BEPS)7.

En definitiva, y por lo ya indicado, parece que aunque algunos paises compatibilizan los re-
gimenes de declaracion de los esquemas de planificacion fiscal agresiva con sanciones para su-
puestos de fraude a la ley tributaria, en mi opinion resultan mucho mas efectivos los primeros
que las segundas. De hecho en la provincia de Quebec (Canada) se diferencian dos tipos de de-
claraciones informativas: la obligatoria para determinados esquemas elusorios concretos’®, san-
cionada en caso de incumplimiento’; y, por otro lado, la preventiva’8, que evitaria la sancion del
25% de la cantidad tributaria eludida’.

Tales obligaciones de informacién en pro de una correcta aplicacion del sistema tributario
espafiol no son, de hecho, extrafias en nuestro pais®’.

ing Project, OECD Publishing, Paris, 2015, pags. 91-97. Vid. asimismo sobre el particular (sin referencias a Suda-
frica pero si a Australia y al régimen canadiense de la region de Quebec) PALAO TABOADA, C.: «Examen de algunos
regimenes de declaracion previa de operaciones posiblemente elusivasy, cit., pags. 9-14.

7 OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 - 2015 Final Report, cit. Para un resumen del documento provisional

de la accion 12 publicado el 31 de marzo de 2015, vid. 1a nota adicional al trabajo de PALAO TABOADA, C.: «Examen
de algunos regimenes de declaracion previa de operaciones posiblemente elusivasy, cit., pags. 14-20.
76 Cfr. articulos 1079.8.5 y 1079.8.6 de la Taxation Act de Quebec.

7T Cfi. articulo 1079.8.13 de la citada Taxation Act.
78

79

Cfr. articulos 1079.8.7 y siguientes de la Taxation Act referida.

Cfr. articulo 1079.13.1 de la tantas veces aludida Taxation Act. Vid. sobre el particular LARIN, G.: «Some Thoughts
on Disclosure Rules in Canada: A Peek into the Future», Canadian Tax Journal / Revue Fiscale Canadienne, nim.
61 (supp.), 2013, pag. 213, asi como PALAO TABOADA, C.: «kExamen de algunos regimenes de declaracion previa de
operaciones posiblemente elusivasy, cit., pag. 13, y el mismo autor en «La declaracion previa de operaciones posi-
blemente constitutivas de elusion fiscaly, cit., pag. 68.

80 . gr. Orden EHA/3012/2008, de 20 de octubre, por la que se aprueba el modelo 347 de Declaracion anual de opera-

ciones con terceras personas, asi como los disefios fisicos y logicos y el lugar, forma y plazo de presentacion (BOE
de 23 de octubre de 2008); Orden EHA/2041/2009, de 16 de julio, por la que se aprueba el modelo 159 de declaracion
anual de consumo de energia eléctrica, asi como los disefios fisicos y logicos para la presentacion en soporte directa-
mente legible por ordenador y se establecen las condiciones y el procedimiento para su presentacion telematica (BOE
de 29 de noviembre de 2009); Orden EHA/98/2010, de 25 de enero, por la que se aprueba el modelo 171 de declara-
cion informativa anual de imposiciones, disposiciones de fondos y de los cobros de cualquier documento, asi como los
diseios fisicos y logicos para la presentacion en soporte directamente legible por ordenador y se establecen las condi-
ciones y el procedimiento para su presentacion telematica (BOE de 30 de enero de 2010); Orden EHA/3062/2010, de
22 de noviembre, por la que se modifican las formas de presentacion de las declaraciones informativas y resimenes
anuales de caracter tributario correspondientes a los modelos 038, 156, 159, 170, 171, 180, 181, 182, 183, 184, 187,
188, 189, 190, 192, 193, 194, 195, 196, 198, 199, 291, 296, 299, 340, 345, 346, 347, 349, 611 y 616 y por la que se
modifica la Orden EHA/1658/2009, de 12 de junio, por la que se establece el procedimiento y las condiciones para la
domiciliacion del pago de determinadas deudas cuya gestion tiene atribuida la AEAT (BOE de 30 de noviembre de
2010); Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, declaracion informativa sobre bie-
nes y derechos situados en el extranjero, a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria y se determinan el lugar, forma, plazo y el procedimiento para su presentacion
(BOE de 31 de enero de 2013); Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se regulan los procedimientos
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5. CONSIDERACIONES FINALES

Después de todo lo indicado con anterioridad, parece que el articulo 206 bis de la LGT nace
con grandes limitaciones.

Asi, por un lado, solo permite sancionar las conductas de elusion fiscal similares a otras ya
declaradas como elusivas por la Administracion, otorgando de este modo un cierto margen tem-
poral para rentabilizar los esquemas de planificacion fiscal agresiva utilizados por algunos con-
tribuyentes en tanto no sean declarados contenidos a Derecho por el oportuno procedimiento de
«conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria.

Por otro lado, siendo asi que las declaraciones administrativas de «conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria» pueden recurrirse en ambitos administrativo y judicial, pudiera suceder
que resoluciones posteriores invalidaran el acto en que se resuelva que ha tenido lugar un fraude
a la ley tributaria segun el articulo 15 de la LGT. Y ello conllevaria, paralelamente, que las san-
ciones que se hayan dictado tomando en cuenta el acto invalidado resulten, asimismo, indebi-
das. Ello aumenta, si cabe, la ineficacia de la sancion recogida en el articulo 206 bis de la LGT.

Y si bien no se considera que el articulo 206 bis de la LGT sea inconstitucional por con-
travenir el principio de reserva de ley penal (art. 25 de nuestra Constitucion), como ha sefialado
parte de la doctrina, si que es cierto que el mismo produce una cierta inseguridad juridica que
acaso podria evitarse si se cambiara el paradigma de lucha contra la elusion fiscal.

Asi pues, varios paises han introducido una serie de mecanismos de declaracion de opera-
ciones potencialmente elusivas, al parecer con buenos resultados. En definitiva, se trata de un me-
canismo mas eficiente por cuanto que se obliga al propio sujeto pasivo y a sus asesores a poner
de manifiesto ante la Administracion tributaria aquellas estructuras que pueden reportarle bene-
ficios fiscales poco comunes gracias a una aplicacion forzada de las normas tributarias. Al tratar-
se de un mecanismo preventivo (a priori) y no correctivo (a posteriori) es previsiblemente mas
eficaz que el instrumento sancionador previsto en el articulo 206 bis de la LGT, pues la Admi-
nistracion tributaria podra actuar contra tales operaciones tan pronto como tenga noticia de ellas.
Adicionalmente, las sanciones que podrian preverse en casos de no declarar tales operaciones son
ya conocidas y utilizadas en nuestro Derecho tributario (v. gr. comunicacion de operaciones con
terceras personas), y en caso de incumplimiento la sancion asociada tendria la clara justificacion
de perjudicar la gestion tributaria (frente a lo que ocurre en el supuesto del art. 206 bis LGT, en

y las condiciones generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones y declaraciones informativas de
naturaleza tributaria (BOE de 26 de noviembre de 2013); Orden HAP/1136/2014, de 30 de junio, por la que se regu-
lan determinadas cuestiones relacionadas con las obligaciones de informacion y diligencia debida establecidas en el
acuerdo entre el Reino de Espaia y los Estados Unidos de América para la mejora del cumplimiento fiscal interna-
cional y la aplicacion de la ley estadounidense de cumplimiento tributario de cuentas extranjeras y se aprueba la de-
claracion informativa anual de cuentas financieras de determinadas personas estadounidenses, modelo 290 (BOE de
2 de julio de 2014), por citar solo algunas.
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cuyo caso puede no quedar claro desde un primer momento si la operacion del contribuyente es
o no conforme a Derecho). Ciertamente, en el ambito de la obligacion de declaracion de opera-
ciones potencialmente elusivas se utilizaran asimismo conceptos juridicos indeterminados que
podran arrojar un margen de inseguridad en la aplicacion del Derecho. Sin embargo, ello no es
extrafio a la aplicacion de cualquier rama del ordenamiento juridico. Ademas, existen paises que
han contemplado ya tales obligaciones de informacion, siendo asi que dichos regimenes podrian
servir de patron para una eventual configuracion de un régimen similar en Espafia. Asimismo, la
OCDE incentiva este tipo de declaraciones para evitar la elusion fiscal, como resulta del informe
aprobado por tal organismo en relacion con la accion 12 del proyecto BEPS.

De hecho, los mecanismos de declaracion de operaciones potencialmente elusivas podrian
combinarse con el articulo 206 bis de la LGT (o cualquier otra infraccion por fraude a la ley tri-
butaria que se apruebe en un futuro) para lograr mayores cotas en la lucha contra la elusion fiscal.
Asi, podria exonerarse de sancion expresamente a quienes hayan comunicado a la Administracion
tributaria, segun un procedimiento especialmente contemplado al respecto, los negocios juridi-
cos que luego son recalificados conforme a lo dispuesto en el articulo 15 de la LGT y preceptos
concordantes, como ocurre en la provincia de Quebec.
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ExTrRACTO

Recién estrenada la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, su articu-
lado ha sufrido algunas modificaciones relevantes, como es el caso de las normas relativas a los
activos intangibles y el fondo de comercio, y de las concernientes a la reduccion de las rentas
procedentes de determinados activos intangibles. La diligente aprobacién del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades mediante el Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, ha traido, como
principal novedad, la denominada informacion pais por pais, por més que la misma no incida
en la obligacion tributaria material. Todas estas modificaciones tienen un nexo comun, a saber,
su inspiracion en los frutos de la actividad de organizaciones internacionales como son la Unién
Europea y la OCDE. En la presente colaboracién se describen las relativas a los intangibles, al
fondo de comercio y a la reduccién de rentas procedentes de intangibles.

Palabras claves: Impuesto sobre Sociedades, fondo de comercio, activos intangibles y régimen de
patent box.

RCyT. CEF, ntim. 397 (abril 2016) — Pags. 59-92 59

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



Sumario

TAXATION

CORPORATE INCOME TAX IN 2015. INTANGIBLE ASSETS
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ABSTRACT

The recently enacted Law 27/2014, of November 27th, of Corporate Income Tax, has already suffe-
red some relevant amendments, like those referred to intangible assets and goodwill, and those
concerning the revenue reduction arising from certain intangible assets. The diligent enactment
of the Corporate Income Regulations by way of the Royal Decree 634/2105, of July 10th, has
introduced as the main feature, the so-called country-by-country reporting, even though it does
not impact on material tax obligations. All these amendments have a common nexus, i.e. its
inspiration by the European Union and OECD activity.

In the present paper, modifications concerning intangible assets and goodwill, and those related
to revenue reductions arising from certain intangible assets are described.

Keywords: Corporate Income Tax, goodwill, intangible assets and patent box incentive.
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«A veces no hay razon légica alguna que justifique la amortizacion
del valor inmaterial, pues cuando los beneficios son crecidos es indudable
que existe, y su amortizacion demostraria un criterio inconsciente...»

Roy B. Kester, Contabilidad. Teoria y Prictica. Tomo II, pag. 396.

«La amortizacién sistematica tiene apoyo en el razonamiento de que
la plusvalia mercantil representa beneficios que se aparearan
con ingresos futuros a lo largo de un espacio de tiempo razonable...»

HenprikseN, Teoria de la Contabilidad, pag. 504.

Recién estrenada la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, su
articulado ha sufrido algunas modificaciones relevantes, como es el caso de las normas relativas
a los activos intangibles y el fondo de comercio, y de las concernientes a la reduccion de las ren-
tas procedentes de determinados activos intangibles. La diligente aprobacion del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades mediante el Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, ha traido, como
principal novedad, la denominada informacion pais por pais, por mas que la misma no incida en
la obligacion tributaria material.

La regulacion contable y fiscal del fondo de comercio a lo largo de las tltimas décadas
muestra un tejer y destejer desconcertante. En efecto, la amortizacion y el deterioro se han ido
sucediendo en carrusel, segin que el viento haya soplado desde la prudencia o desde la imagen
fiel, respectivamente.

La reduccion de las rentas procedentes de determinados activos intangibles, o régimen de
patent box, se presenta con la vitola de fomentar la investigacion y el desarrollo, pero en la prac-
tica ha podido ser un aliciente para la desviacion de rentas.

La informacion pais por pais pretende desvelar la distribucion geografica de la tributacion
de los beneficios de los grupos multinacionales. Gran empefio que, se espera, habra de contribuir
a enderezar las estrategias fiscales de los mismos.

Las tres materias citadas tienen un nexo comun, a saber, traer causa de los trabajos realiza-
dos por organizaciones internacionales.

En la presente colaboracion se abordan las dos primeras.
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1. LA MODIFICACION DEL CODIGO DE COMERCIO EN MATERIA DE
CONTABILIDAD

La disposicion final primera de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, ha
dado nueva redaccion a los articulos 34.1, 38 bis.1, 39.4 y 43, y ha suprimido los apartados 3,
4y 5 del articulo 38 bis, todos ellos del Cédigo de Comercio, a los efectos de transponer al or-
denamiento juridico la Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2013, sobre los estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros
informes afines de ciertos tipos de empresas, por la que se modifica la Directiva 2006/43/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE.

1.1. LA VALORACION POR EL VALOR RAZONABLE

La modificacion normativa afecta, singularmente, a la valoracion por el valor razonable. En
efecto, frente a la primera redaccion del articulo 38 bis del Codigo de Comercio, establecida por
la Ley 16/2007, a cuyo tenor la valoracion por el valor razonable quedaba circunscrita a los acti-
vos y pasivos financieros que formasen parte de una cartera de negociacion, se califiquen como
disponibles para la venta (solo activos), o sean instrumentos financieros derivados y, eventual-
mente, por via reglamentaria, a otros elementos patrimoniales siempre que dichos elementos se
valoren con caracter unico de acuerdo con este criterio a tenor de los reglamentos de la Union
Europea relativos a la adopcion de las normas internacionales de informacion financiera, la re-
daccion que de dicho articulo ha establecido la Ley 22/2015 extiende la valoracion por el valor
razonable, por via reglamentaria, a la totalidad de los activos y pasivos, dentro de los limites de
la normativa europea.

La modificacion presenta dos aspectos.

Desde la perspectiva del rango de la norma que ha de establecer la valoracion por el valor
razonable, se ha producido una deslegalizacion. En efecto, la implantacion del valor razonable
se confia, por entero, a la norma reglamentaria, cuando la redaccion primera del articulo 38 bis.1
asignaba esa valoracion exclusivamente a un determinado tipo de activos y pasivos financieros.

Desde la perspectiva de los activos y pasivos susceptibles de valoracion por el valor razona-
ble, su ambito se ha extendido notablemente, habida cuenta de que basta con que una normativa
europea prevea tal tipo de valoracion, aun cuando no sea con caracter unico.

Por tanto, la valoracion por el precio de adquisicion o coste de produccion la establece una
norma de rango legal, esto es, el articulo 38 f) del Codigo de Comercio, sin perjuicio del desarro-
llo reglamentario contenido en el Plan General de Contabilidad, en tanto que la valoracion por el
valor razonable puede ser establecida por una norma reglamentaria, si bien dentro de los limites
de la normativa europea.
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La nueva redaccion del articulo 38 bis.1 del Codigo de Comercio no supone, de inmediato,
una variacion de los activos y pasivos a valorar por el valor razonable, habida cuenta de que la
norma 9.7, de registro y valoracion, del Plan General de Contabilidad, cuyo amparo en la nueva
redaccion del articulo 38 bis del Codigo de Comercio parece clara, establece la valoracion por el
valor razonable de activos y pasivos financieros en los términos de la redaccion original del articu-
lo 38.1 bis del Cédigo de Comercio.

Eventuales utilizaciones de la habilitacion reglamentaria relativa al valor razonable prevista
en el articulo 38 bis del Codigo de Comercio podran ensanchar el ambito de los elementos suje-
tos a la valoracion por el valor razonable.

El articulo 17.1 de la Ley 27/2014 establece que los elementos patrimoniales se valoraran
de acuerdo con los criterios previstos en el Codigo de Comercio, corregidos por la aplicacion de
los preceptos establecidos en esta ley, lo que plantea el problema del debido respeto a la reserva
de ley en materia tributaria, habida cuenta de que la nueva redaccion del articulo 38 bis del Codigo
de Comercio confia la regulacion del valor razonable a la norma reglamentaria, sin mas indicacion
ni condicion de que aquella se mantenga dentro de los limites previstos en la normativa europea,
siendo asi, por otra parte, que esta ultima no dimana de una asamblea parlamentaria revestida de
competencias en materia de impuestos nacionales sobre los beneficios o las rentas.

1.2. LOS INTANGIBLES Y EL FONDO DE COMERCIO

La primera redaccion del articulo 39.4 del Codigo de Comercio no se referia a los activos
intangibles, sino, exclusivamente, al fondo de comercio. La norma 5.% 2 del Plan General de Con-
tabilidad de 2007 establecia que un elemento de inmovilizado intangible con una vida util inde-
finida no se amortizard, aunque deba analizarse su eventual deterioro.

Tras la nueva redaccion dada a dicho precepto por la Ley 22/2015, se entiende, apodictica-
mente, que los inmovilizados intangibles son activos de vida util definida. En consecuencia estan
sujetos a amortizacion sistematica a lo largo del periodo de vida 1til. Cuando dicha vida util no
pudiera estimarse de manera fiable se amortizaran en un plazo de diez arios.

El efecto practico de la modificacion ha consistido en atraer al proceso de amortizacion a acti-
vos intangibles que, anteriormente, quedaban fuera del mismo, por no estar determinada su vida util.

La primera redaccion del articulo 39.4 del Codigo de Comercio establecia que el importe
del fondo de comercio no sera objeto de amortizacion, pero deberan practicarse las correccio-
nes de valor pertinentes, al menos anualmente, en caso de deterioro. En la establecida por la Ley
22/2015, se asigna al fondo de comercio una vida util de diez arios, salvo prueba en contrario. En
consecuencia, se somete al fondo de comercio a un proceso de amortizacion, a lo largo de su vida
util, la cual podra ser igual, inferior o superior a diez afios, correspondiendo a la empresa probar,
en el ambito contable, la duracion de la vida ttil distinta a diez anos.
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El efecto practico de la modificacion ha consistido en atraer al proceso de amortizacion
al fondo de comercio, regresando asi al régimen establecido en el Plan General de Contabili-
dad de 1990.

2. LA RECEPCION FISCAL DE LA MODIFICACION CONTABLE

La modificacion del Codigo de Comercio en materia de contabilidad ha motivado la modi-
ficacion de los articulos de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, relativos al inmovi-
lizado intangible y al fondo de comercio. La disposicion final quinta de la Ley 22/2015 ha dado
nueva redaccion al articulo 12.2 y a la disposicion transitoria trigésima quinta, y derogado el ar-
ticulo 13.3, todos ellos de la Ley 27/2014.

Los nuevos textos normativos tendran efectos para los periodos impositivos que se inicien
a partir de 1 de enero de 2016. Por tanto, en los periodos impositivos iniciados en 2015 regiran
las normas originales.

3. ELINMOVILIZADO INTANGIBLE

La redaccion original de la Ley 27/2014 distinguia entre el inmovilizado intangible con
vida util definida, cuya amortizacion era fiscalmente deducible sobre la base de la duracion de
la vida util (art. 12.2), y el inmovilizado intangible de vida util indefinida, respecto del que se
habilitaba una partida fiscalmente deducible, sin necesidad de imputacion contable a la cuenta
de pérdidas y ganancias, por importe maximo anual de la veinteava parte del precio de adqui-
sicion (art. 13.3).

Adicionalmente, las pérdidas contabilizadas en concepto de deterioro del inmovilizado in-
tangible no eran deducibles (art. 13.2).

La redaccion establecida por la Ley 22/2015 ha borrado la distincion entre los dos tipos de
intangibles, en linea con la norma contable, y ha establecido, igualmente en linea con la norma
contable, que el inmovilizado intangible se amortizara atendiendo a su vida util, a modo de
regla general, y que en caso de no poderse estimar de manera fiable dicha vida util, serd dedu-
cible con el limite anual mdaximo de la veinteava parte de su importe, esto es, del valor o pre-
cio de adquisicion.

La no deduccioén de las pérdidas por deterioro persiste.

Por tanto, lo que es deducible fiscalmente es la amortizacion contable, con el limite de la
veinteava parte del valor de adquisicion, cuando la vida util no pueda estimarse fiablemente. Se
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esta, por tanto, ante la regulacion tipica de la amortizacion del inmovilizado tangible, con la par-
ticularidad de que la incertidumbre respecto de la vida ttil abre la puerta a un limite. Este limi-
te, obsérvese bien, no opera frente al inmovilizado intangible cuya vida util se puede determinar
fiablemente. En consecuencia, la deduccion fiscal esta supeditada a la imputacion contable a la
cuenta de pérdidas y ganancias de la amortizacion. Sin amortizacion contable no habra deduccion
fiscal, pero no toda la amortizacion contable sera fiscalmente deducible.

Tratandose de activos intangibles cuya vida util pueda estimarse con fiabilidad, una amor-
tizacion contable que se establezca de manera sistemadtica atendiendo a la duracion de la misma,
en el sentido del articulo 39 del Coédigo de Comercio, sera fiscalmente deducible. Por el con-
trario, cuando la vida util no pueda estimarse con fiabilidad, la amortizacion contable no sera
en su integridad fiscalmente deducible, pues debiendo practicarse en el plazo de diez afios, re-
basara el limite fiscal.

Cuestion distinta es la discrepancia que, en el seno de un procedimiento de inspeccion tribu-
taria, pueda plantearse en torno a la fiabilidad de la determinacion de la vida util. Esta discrepan-
cia podria conducir a una regularizaciéon basada en el limite previsto respecto del inmovilizado
intangible de vida util no estimable fiablemente.

El régimen descrito también se aplica a los elementos del inmovilizado adquiridos a entida-
des del mismo grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio, a diferencia
de lo que acontecia bajo la regulacion establecida por el texto refundido de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades (TRLIS). No obstante, la disposicion transitoria trigésima quinta de la Ley
27/2014 declara inaplicable el régimen del articulo 12.2 de la misma a los activos intangibles ad-
quiridos en periodos impositivos anteriores a I de enero de 2015 a entidades que formen parte
con la adquirente del mismo grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo
42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular
cuentas anuales consolidadas.

El articulo 11.4 del TRLIS admitia la deduccion de las amortizaciones del inmovilizado in-
tangible con vida ttil definida, pero no del adquirido a una entidad del mismo grupo mercantil en el
sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio; y el articulo 12.6 del TRLIS cred una partida fis-
calmente deducible calculada en la veinteava parte del precio de adquisicion de aquel pero que tam-
poco era aplicable en relacion con las adquisiciones habidas en el perimetro del grupo mercantil. Es
facil colegir que la norma transitoria se fundamenta en la restriccién concerniente a las operaciones
de adquisicion de elementos del inmovilizado intangible de caracter interno existente en el TRLIS.

(Qué régimen tendran esos intangibles? Desde luego, no el previsto en el TRLIS, pues la
norma transitoria no lo prorroga, sino que se limita a negarles el régimen de amortizacion previsto
en el articulo 12.2 de la Ley 27/2014. Negada la amortizacion y proscrito, con caracter general,
el deterioro, la unica solucion posible es el computo de la renta en caso de una eventual transmi-
sion de los mismos, por diferencia entre el valor de transmision y el de adquisicion sin tomar en
consideracion las amortizaciones ni los deterioros.
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4. EL FONDO DE COMERCIO

Tanto el régimen contable como el fiscal del fondo de comercio han registrado, a lo largo
del tiempo, diversas modalidades que han pivotado en torno a la amortizacion y al deterioro.

En el ambito contable, el Plan General de Contabilidad de 1973 y el Plan General de Con-
tabilidad de 2007 no contemplaron la amortizacion del fondo de comercio, pero si el deterioro.
Por el contrario, el Plan General de Contabilidad de 1990 y, ahora, la modificacion establecida
por la Ley 22/2015, la cual obligara a la modificacion del Plan General de 2007, si contemplan
la amortizacion, y también el deterioro.

En el d&mbito fiscal, el fondo de comercio no fue amortizable hasta la entrada en vigor de la
Ley 43/1995, aun cuando si se admitia el deterioro debidamente probado por el obligado tribu-
tario. A raiz de la Ley 43/1995, la amortizacion contable del fondo de comercio fue fiscalmente
deducible, si bien dentro del limite de la vigésima parte de su valor original, al tiempo que el de-
terioro contable, debidamente probado, también surtia efecto. De esta manera, el legislador fiscal
aceptaba, sin perjuicio de la limitacion aludida, la regulacion contable.

Este paralelismo entre norma contable y fiscal se quiebra cuando, a raiz del Plan General de
Contabilidad de 2007, el fondo de comercio deja de ser amortizable, pues fiscalmente se crea una
partida sistematica de gasto fiscalmente deducible, calculada en la vigésima parte del valor origi-
nal del fondo de comercio, no aplicable respecto de los fondos de comercio generados en opera-
ciones puramente internas en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio. Fue, junto a la
partida fiscalmente deducible concerniente al reflejo en sede de la entidad matriz de las pérdidas
fiscales de las entidades del grupo, multigrupo y asociadas, la mayor quiebra de la regla de la ins-
cripcidn contable prevista, de larga tradicion, en el Impuesto sobre Sociedades. Adicionalmente,
el deterioro del fondo de comercio, debidamente probado, tenia eficacia fiscal. Con la redaccion
original de la Ley 27/2014, se elimind la cortapisa respecto de las adquisiciones internas, de ma-
nera tal que continu6 la quiebra de la inscripcion contable, si bien quedd proscrito el deterioro.

La redaccion que la disposicion final quinta de la Ley 22/2015 ha dado al articulo 12.2 de la
Ley 27/2014, unida a la derogacion del articulo 13.3, implica la vuelta al respeto de la tradicio-
nal regla de inscripcion contable ya que, en efecto, la amortizacion del fondo de comercio sera
deducible con el limite anual maximo de la veinteava de su importe.

Puesto que el articulo 39.4 del Cdodigo de Comercio establece que, salvo prueba en con-
trario, la vida util del fondo de comercio es de diez afos, la relacion entre el gasto contable y el
gasto fiscalmente deducible adoptard consecuencias distintas segun cual sea la referida vida ttil:

» Vidautil inferior a 20 afios. La amortizacion contable sera deducible hasta el limite
de la veinteava parte del importe del valor original del fondo de comercio.

* Vidatil igual a 20 afios. La amortizacién contable serd deducible.

* Vida util superior a 20 afios. La amortizacion contable sera deducible.
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EJEMPLO 1

Fondo de comercio, adquirido en 2016 por valor 100, con vida util estimada de 12 afos,
alternativamente de 30 afios, alternativamente de 8 afios, alternativamente sin estimacion.

Contabilizacion: amortizacion 8,33 (12 afios); 3,3 (30 afios); 12,5 (8 afios); 10 (no estimacion).

Tributacién: gasto deducible 5 (20 afios); 3,3 (30 afos); 5 (20 afios); 5 (20 afios).

No existe una norma transitoria relativa a los fondos de comercio adquiridos antes de la en-
trada en vigor de la Ley 27/2014, a excepcion de la trigésimo quinta, concerniente a los fondos de
comercio adquiridos en operaciones internas en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio,
de manera tal que seran aplicables las normas de la Ley 27/2014 sin mas restriccion que la aludida.

En consecuencia, los fondos de comercio adquiridos antes de la entrada en vigor de la Ley
27/2014 se rigen por lo previsto en el articulo 13.3 en relacion con el periodo impositivo de 2015,
y por lo previsto en el articulo 12.2, seglin redaccion de la Ley 22/2015, en relacion con el perio-
do impositivo de 2016 y siguientes, excepto si, de acuerdo con lo previsto en la disposicion tran-
sitoria trigésima quinta de la Ley 27/2014, la adquisicion se hubiere realizado a una entidad del
mismo grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio.

Dicho esto, habra que tener en cuenta que tales fondos de comercio han estado sujetos a regi-
menes contables y fiscales que no pueden ser desconocidos. En efecto, pudiera acontecer, entre otros
supuestos, que no existiera amortizacién contable por cuanto se hubiere practicado un deterioro pleno
sobre el fondo de comercio, o que las partidas que han surtido efecto fiscal, sea como amortizacion
(Ley 43/1995) o como partida fiscalmente deducible (Ley 16/2007) o las dos en concurrencia, hayan
agotado el valor de adquisicion y, sin embargo, presentarse amortizacion contable. La casuistica
puede ser muy rica pero, en términos generales, todos los casos pueden ser resueltos consideran-
do, de una parte, que la ausencia de amortizacion contable no deberia ser impedimento si el fondo
de comercio ha causado en ejercicios anteriores efecto sobre la cuenta de pérdidas y ganancias, y
de otra, que la suma de los gastos fiscalmente deducibles no debe exceder del valor de adquisicion.

EJEMPLO 2

Fondo de comercio adquirido a 31 de diciembre de 2002, por valor 100, vida ttil estimada 18.

Contabilizacién: 2003-2007, amortizacion 50; cancelacion del fondo de amortizacion en
primera aplicacién del PGC; 2008-2015, no amortizacion, deterioro 30; 2016 y sucesivos,

il
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amortizacion en funcién de la vida ttil estimada, 18 anos: 4 (100 — 50 — 30/2020-2016) y
deterioro si lo hubiere.

Tributacion: 2003-2007, amortizacion limitada: 35 (100/5 %); 2008-2015, partida fiscalmente
deducible: 40 (100/5 %); 2016 y sucesivos, amortizacién limitada: 5 (100/5 %), aun cuando
la amortizaciéon contable es menor, el cargo en contabilidad en concepto de amortizacion y
deterioro acumulados excede del gasto fiscal acumulado en 5 (50 + 30>35 + 40), de ma-
nera tal que el gasto fiscalmente deducible sera 5.

El fondo de comercio derivado de una combinacion de negocios acogida al régimen espe-
cial del capitulo VII del titulo VII carece de relevancia fiscal, debido a la regla de valoracion del
articulo 78 de la Ley 27/2014, pues el mismo no estaba reflejado en los libros de contabilidad de
la entidad transmitente.

En los mismos términos se regulaba la materia en el TRLIS, excepto por lo que se referia
al fondo de comercio originado en una fusion impropia cuando, basicamente, habia constancia
de la tributacion de las plusvalias precedentes pues, en tal caso, el mayor valor de los activos ad-
quiridos respecto de su valor contable, y el fondo de comercio, eran fiscalmente eficaces, en los
términos previstos en el articulo 89.3 del TRLIS.

A esta materia se refiere la disposicion transitoria vigésima séptima de la Ley 27/2014, la
cual, en esencia, reproduce el régimen fiscal del citado articulo 89.3 del TRLIS, que sera aplica-
ble a las operaciones realizadas bajo su vigencia y también a las realizadas bajo la vigencia de la
Ley 27/2014, cuando la adquisicion de la participacion se hubiere producido en un hito temporal
radicado en un periodo impositivo, para el transmitente, iniciado antes de la entrada en vigor de
la Ley 27/2014, esto es, el dia 1 de enero de 2015.

Mediante el régimen del articulo 89.3 del TRLIS, ahora reproducido en la disposicion tran-
sitoria vigésima séptima de la Ley 27/2014, se evitaba la doble imposiciéon econdmica que hu-
biera cursado como consecuencia de la tributacion de la plusvalia inherente a la transmision de
la participacion en sede de la entidad o persona fisica transmitente de la participacion. Pues bien,
la disposicion transitoria vigésima séptima responde al mismo fundamento.

Pero lo que aqui ahora interesa no es comentar el fundamento de la referida norma transitoria,
ni poner de relieve que la exencion de las plusvalias de instrumentos de patrimonio del articulo 21
de la Ley 27/2014 ha resuelto por otra via la cuestion de la doble imposicion, ni destacar que ha
renacido la doble imposicion cuando el transmitente de la participacion es una persona fisica. Lo
que interesa es determinar el régimen fiscal del fondo de comercio habido en el curso de una ope-
racion de fusion impropia que cae bajo el ambito de aplicacion de la norma transitoria.
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Pues bien, como criterio general, el fondo de comercio seguira el régimen anteriormente
comentado en relacion con los fondos de comercio habidos en cualquier tipo de combinaciones
de negocios. Por tanto, le sera aplicable la nueva redaccion del articulo 12.2 de la Ley 27/2014,
de manera tal que la amortizacion contable sera fiscalmente deducible en los términos anterior-
mente comentados.

No obstante, ha de tenerse en consideracion lo previsto en el ultimo parrafo de la disposicion
transitoria vigésima séptima, a cuyo tenor, el importe de la diferencia fiscalmente deducible a que
se refiere esta disposicion se minorard en la cuantia de las bases imponibles negativas pendientes
de compensacion en la entidad transmitente que pudieran ser compensadas por la entidad adqui-
rente, en proporcion a la participacion. La diferencia aludida es la existente, en el momento de
la fusion, entre el valor fiscal de la participacion y los fondos propios correspondientes. En esa
diferencia anida el fondo de comercio, en compaiiia del mayor valor de los elementos adquiridos
y de los activos identificables. Por tanto, si la diferencia fiscalmente deducible se recompone me-
diante su minoracion en el importe de las bases imponibles negativas susceptibles de compensa-
cion, habra de recomponerse el valor de todos y cada uno de los activos adquiridos, asi como las
cuentas representativas del Impuesto sobre Sociedades concernientes a la operacion de fusion.

La norma transitoria no establece la forma en como ha de realizarse esa recomposicion, de
manera tal que lo mas apropiado parece ser aplicar un criterio de proporcionalidad.

EJEMPLO 3

Diferencia de fusién de 100 (2010), imputada a terreno 20, maquinaria 40, fondo de comer-
cio 30, y un resto sin imputar 10; bases imponibles negativas susceptibles de compensa-
cion subrogadas 60, de las cuales compensadas 28; vida ttil del fondo de comercio 18 afios.

Contabilizacion: amortizacion, excepto el terreno; en 2015 no hay amortizacion del fondo
de comercio, y en 2016 y sucesivos hasta cumplir los 18 afos de vida ttil se amortizara al
coeficiente 5,5 (100/18).

Tributacién: diferencia fiscalmente deducible, 40 (100 — 60), siendo irrelevante la compen-
sacion practicada. Distribucién de la diferencia de fusion entre las distintas partidas: te-
rreno, 8 (40 x 20/100); maquinaria, 16 (40 x 40/100); fondo de comercio, 12 (4 0 x 30/100);
otros, 4 (40 x 10/100). Gasto deducible el importe de la amortizaciéon limitada por tablas;
y en el 5 % sobre el fondo de comercio: 0,6 (12/5 %).

Esta recomposicion no habran de realizarla los obligados tributarios que entendieron, bajo la
legislacion precedente, que la diferencia de fusion y las bases imponibles negativas susceptibles
de compensacion procedentes de la entidad absorbida eran incompatibles y, por ende, o bien mi-
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noraron la diferencia de fusion fiscalmente eficaz o bien recortaron el importe de base imponible
negativa susceptible de compensacion procedente de la sociedad absorbida.

Ciertamente cabia, en la legislacion precedente, entender aplicable la restriccion a la su-
brogacion de las bases imponibles negativas, del articulo 90.2 del TRLIS, entendiendo que el
precio de adquisicion de la participacion podia ser dividido en dos partes, a saber, la correspon-
diente al valor contable de la entidad adquirida y la correspondiente a los activos identificables
y al fondo de comercio, pudiendo la primera parte tomarse a los efectos de compararla con las
aportaciones recibidas por la entidad adquirida, en el sentido y a los efectos de la citada restric-
cioén, pero esta interpretacion perdid fuerza cuando la Ley 16/2013 establecié una minoracion de
la diferencia de fusion, aunque solo en el importe de las bases imponibles negativas generadas
después de la toma de la participacion. A partir de 2015, la diferencia de fusion deberd minorar-
se en el importe de las bases imponibles negativas subrogadas. Esto implicara la modificacion
de la diferencia de fusion.

5. REDUCCION EN LA BASE IMPONIBLE DE LAS RENTAS PROCEDEN-
TES DE DETERMINADOS ACTIVOS INTANGIBLES

El articulo 62 de la Ley 48/2015, de Presupuestos Generales del Estado para 2016 (BOE
de 23 de octubre), ha dado nueva redaccion a los apartados 1, 2 y 3 del articulo 23 de la Ley
27/2014, quedando renumerados los apartados 3,4, 5y 6 como 4, 5, 6 y 7. La nueva regulacion
tendra efectos a partir de 1 de julio de 2016. Al tiempo, el articulo 64 de la Ley 48/2015 ha dado
nueva redaccion a la disposicion transitoria vigésima de la Ley 27/2014, concerniente al régimen
transitorio de la reduccion de ingresos procedentes de determinados activos intangibles, también
con efectos a partir de 1 de julio de 2016.

Este bloque normativo regula un importante incentivo fiscal, conocido como patent box,
cuyo contenido podria sintetizarse indicando que reduce drasticamente la tributacion inherente a
las rentas derivadas de ciertas formas de explotacion de los activos intangibles que son fruto de
una actividad innovadora relevante en los &mbitos industrial, comercial o cientifico.

Este incentivo fiscal fue incorporado al Impuesto sobre Sociedades por la Ley 16/2007, me-
diante su inclusion en el articulo 23 del TRLIS, seguramente bajo el influjo de figuras similares
establecidas en algunos paises de la Union Europea. La Ley 14/2013 ampli6 su contenido, dando
nueva redaccion al articulo 23 del TRLIS, en los siguientes extremos:

* Permitiendo que la creacion de los activos intangibles se limite al 25 % de su coste,
cuando anteriormente se exigia el 100 %.

» Abriendo su disfrute, bajo la prueba de motivacién econdémica valida, cuando la en-
tidad utilizadora de los activos intangibles resida en un paraiso fiscal o pais o terri-
torio de nula tributacion integrados en algun Estado miembro de la Union Europea.
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» Extendiéndolo a las rentas obtenidas en la transmision de los activos intangibles.

» Suprimiendo la limitacién temporal a su disfrute.

La Ley 27/2014 reprodujo, en su articulo 23, la regulacion precedente, introduciendo algu-
nas matizaciones de caracter técnico o sistematico.

La modificacion establecida por la Ley 48/2015, inspirada en las recomendaciones del In-
forme final de la Accion 5 del Proyecto BEPS!, tiene por objeto vincular el disfrute del incentivo
fiscal a la actividad de creacion del activo intangible.

En los informes finales del Proyecto BEPS se afirma, sistematicamente, que el conjunto de
medidas propuestas representan la primera renovacion sustancial de las normas sobre fiscalidad in-
ternacional en casi una centuria, y que de su correcta implementacion cabe esperar que los bene-
ficios se registren y declaren donde las actividades econdmicas que los generan son ejecutadas y
donde se crea valor.

Qué duda cabe de que una de las palancas que han venido estimulando la desviacion de los
beneficios desde las entidades que crean valor a otras vinculadas han sido los regimenes fiscales
preferenciales, los paraisos fiscales y la carencia de transparencia.

La contencién de los regimenes preferenciales se inicid en 1998, afio en el que la OCDE
publicé su informe concerniente a la competencia fiscal perjudicial?, y se lanz6 un programa para
evaluar y recomendar el desmantelamiento de los considerados dafiinos, desarrollado por el Foro
sobre Practicas Fiscales Perjudiciales, el cual se guid por los denominados cuatro factores clave
(no tributacion efectiva o muy reducida respecto de la renta de activos moviles y de prestacion
de servicios; no interferencia del régimen fiscal con el sistema fiscal general; carencia de transpa-
rencia; ausencia de intercambio de informacion) y los ocho factores complementarios (definicion
artificial de la base imponible; no concordancia con los principios internacionales sobre precios
de transferencia; exencion de la renta de fuente extranjera; acuerdos administrativos respecto de
la base imponible o el tipo de gravamen; reglas sobre el secreto de las operaciones; acceso a una
amplia red de tratados; promocion del régimen como un instrumento de planificacion fiscal; fa-
vorece operaciones con finalidad fiscal carentes de sustancia).

Si ha de atenderse a los informes emanados del Foro, su labor ha estado coronada por el
éxito, pues de los 47 regimenes fiscales inicialmente considerados como perjudiciales en 2000,
46 habian sido suprimidos, enmendados o validados en 2006. Sin embargo, la Accién 5 del Pro-
yecto BEPS encomienda al Foro una acciéon mas profunda e intensa en este campo, con base en
el criterio de realizacion de actividades sustanciales por parte de la entidad que desea aplicar un

Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance.

2 Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue (OECD, 1998).
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régimen de incentivo fiscal. Véase, pues, como el tltimo factor de los ocho complementarios an-
teriormente citados ha pasado al primer lugar, ya que, segin las declaraciones contenidas en el
Plan de Accion 5, las actuales preocupaciones en el campo de las prdcticas fiscales perjudiciales
descansan menos en los regimenes «ring-fencing» que en la reduccion de la presion fiscal sobre
ciertos tipos de renta®. Bajo el criterio precedente, la OCDE pretende el desmantelamiento de
todos los regimenes fiscales preferenciales que, por sus caracteristicas, sean capaces de promover
el desplazamiento de rentas desde la entidad que realiza la actividad sustancial que las genera y
que ha creado el valor correspondiente, a la entidad que las acoge y registra artificialmente, pues
no realiza actividad sustancial alguna.

Ciertamente, los regimenes fiscales de patent box, bastante extendidos entre los paises per-
tenecientes a la OCDE, caen bajo la lupa del Plan de Accién 5 pues, en determinadas circuns-
tancias, podrian estimular la constitucion de entidades que, sin realizar actividades sustanciales
en orden a la creacion de los activos intangibles, dieran asilo a las rentas inherentes a su explo-
tacion. La OCDE no recomienda la supresion del patent box, pero si que su disfrute se reserve a
las entidades que realicen una actividad sustancial en orden a la creacion del activo intangible.
El problema, por tanto, reside en determinar los requisitos que configuran la realizacion de una
actividad sustancial en orden a la creacion del activo intangible.

A estos efectos, el Foro consider6 tres enfoques, a saber, el de la creacion de valor (realiza-
cion por parte de la entidad de un ntimero significativo de actividades para la creacion del activo
intangible), el de los precios de transferencia (asuncion por parte de la entidad de las funciones
y riesgos derivados de la propiedad del activo intangible al tiempo que ostenta su propiedad) y
el del nexo directo (relacion causal entre los gastos incurridos por la entidad en la creacion del
activo intangible y los ingresos derivados de su explotacion). Este Gltimo enfoque fue el final-
mente el escogido, de manera tal que los gastos incurridos en la creacion del activo se erigen
en el indice basico demostrativo de la actividad sustancial cuya efectividad amerita el disfrute
del incentivo fiscal.

Se espera de este enfoque que el incentivo fiscal se disfrute por la entidad que realiza la acti-
vidad de creacion del activo intangible que, basicamente, sera una actividad de investigacion y de-
sarrollo. Simultaneamente, se busca desmantelar aquellos regimenes de patent box que han podido
superar el dintel de las practicas fiscales segun la metodologia del informe de 1978, antes aludido.

Para hacer operativo el enfoque del nexo, en el Informe final de la Accidon 5 se han selec-
cionado los activos intangibles idoneos, acotado los gastos inherentes a la creacion del activo
intangible efectuados por la entidad que pretende el disfrute del incentivo y de aquellos otros no
realizados por ella aun cuando hayan contribuido a la creaciéon de dicho activo y, en fin, esta-
blecido los criterios para determinar la renta procedente de la explotacion del activo intangible.

3 Parrafo 25 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance (traduccion del autor).
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Todos los aspectos operativos, como se vera seguidamente, estan reflejados en la nueva re-
daccion del articulo 23 de la Ley 27/2014, establecida por el articulo 62 de la Ley 48/2015. En los
apartados sucesivos se comenta la nueva redaccion del articulo 23 de la Ley 27/2014, poniéndola
en relacion con las sucesivas regulaciones del incentivo fiscal® asi como con las recomendaciones
contenidas en el Informe final de la Accion 5 del Proyecto BEPS.

5.1. RENTAS QUE PUEDEN DISFRUTAR DEL INCENTIVO FISCAL

El articulo 23.1 del TRLIS delimitaba las rentas que podian disfrutar del incentivo fiscal en
funcion del activo intangible del que procedian, a saber, patentes, dibujos o modelos, planos,
formulas o procedimientos secretos, de derechos sobre informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas, y el apartado 5 del citado articulo efectuaba una delimi-
tacion negativa, mencionando un conjunto de activos intangibles, a saber, marcas, obras litera-
rias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogrdficas, de derechos personales
susceptibles de cesion, como derechos de imagen, de programas informaticos, equipos industria-
les, comerciales o cientificos.

Esta misma delimitacion recalo6 en la redaccion original del articulo 23.1 y 4 de la Ley 27/2014
e, igualmente, ha sido reproducida en la redaccion establecida por la Ley 48/2015.

Esa delimitacion es congruente con la prevista en el Informe final del Plan de Accion 5 del
Proyecto BEPS. En efecto, el mismo selecciona las patentes y otros activos intangibles que son
funcionalmente equivalentes a las patentes y que se hallen legalmente protegidos y sujetos a un
procedimiento similar de aprobacion y registro, de manera tal que no solo las patentes, sino tam-
bién otros activos intangibles que son especificos, ttiles y nuevos (para entidades o grupos con
cifra de negocios que no rebasa 50 millones de euros), asi como los sistemas y programas infor-
méticos registrados®. Y rechaza las marcas comerciales y activos intangibles similares®. No obs-
tante, como se indica seguidamente, la doctrina de la Direccién General de Tributos entendié que
el denominado know-how estaba amparado por el articulo 23 de TRLIS, y por ende por el articu-
lo 23 de la Ley 27/2014. No es claro, sin embargo, que también lo esté por el Informe final de la
Accion 5 del Proyecto BEPS. Por el contrario, mas bien parece no estarlo.

En el ambito de la legislacion espaiiola, los activos intangibles cuyas rentas dan derecho
al disfrute del incentivo fiscal son, esencialmente, aquellos reconocidos y protegidos por la Ley

4 A estos efectos se ha tomado en consideracién el trabajo publicado en esta misma revista bajo el titulo £/ Impuesto
sobre Sociedades en 2013. Incentivos fiscales (I1).

> Pérrafos 34, 35,36y 37 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance.

6 Parrafo 38 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance.

74 www.ceflegal.com

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



E E. Sanz Gadea El Impuesto sobre Sociedades en 2015. Los intangibles

24/2015, de 25 de julio, de Patentes, la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccion juridica del Di-
seflo Industrial, y la Ley 11/1988, de 3 de mayo, de Proteccion juridica de las topografias y de
los productos semiconductores, y los mencionados con caracter negativo son, basicamente, los
contemplados en la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, y en el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

Como se ha indicado, la delimitacion de los activos intangibles privilegiados no ha sido alte-
rada ni por la Ley 27/2014 ni por la Ley 48/2015, y de ahi que la doctrina administrativa recaida
hasta el momento sobre esta materia contintie siendo aplicable. Han sido rechazados por la doctri-
na administrativa, entre otros, la asistencia técnica [V0585/2013, de 25 de febrero (NFC046682)],
el suministro de software [V2159/2012, de 8 de noviembre (NFC045794); V2188/2010, de 1 de
octubre (NFC039419); V2365/2009, de 23 de octubre (NFC036074)], los signos distintivos de la
fabricacion [V2100/2009 (NFC035656)], los conocimientos tecnoldgicos para el montaje e ins-
talacion de nuevas plantas industriales [V0787/2009, de 14 de abril (NFC032568)], y aceptados,
entre otros, los algoritmos creados por una sociedad en su actividad de investigacion, desarrollo
e innovacion tecnologica [V0933/2012, de 27 de abril (NFC044394)], los muestrarios textiles
[V0829/2011, de 31 de marzo (NFC041023)], el denominado know-how [V2245/2010, de 19 de
octubre (NFC039445)], el nuevo tratamiento para una cierta enfermedad [V1112/2010, de 25 de
mayo (NFC038235)], nuevos modelos de calzado con sus correspondientes disefios y demas es-
pecificaciones técnicas [V0579/2009, de 24 de marzo (NFC032298)]’.

El rango de los activos intangibles privilegiados no se limita a los que hayan accedido a una
proteccion registral sino que también abarca aquellos otros que, aun sin disfrutar de la misma,
pueden ser subsumidos en las categorias legalmente establecidas. En este sentido, la Direccion
General de Tributos ha precisado que el incentivo fiscal relativo a la cesion de uso de determina-
dos activos intangibles, tales como dibujos, modelos, planos, formulas, procedimientos secretos
o informaciones relativas a experiencias industriales, se aplica tanto si los mismos han sido o
no inscritos en un registro publico, como si son o no susceptibles de inscripcion [V1881/2012,
de 28 de septiembre (NFC045446)]3.

En fin, el circulo de los activos intangibles elegidos para disfrutar del incentivo fiscal no coin-
cide estrictamente con el de los activos intangibles creados como consecuencia de una actividad de
investigacion o desarrollo e innovacion en el sentido del articulo 35 de la Ley 27/2014, de manera
tal que el de aquellos es mas amplio, excepto por lo que se refiere a los programas informaticos,
pero menos que el de los contemplados por el articulo 12 del Modelo de Convenio de la OCDE.

La aptitud del know-how y la inaptitud de la asistencia técnica ubican en el terreno de la re-
duccion por intangibles del articulo 23 de la Ley 27/2014 la dificultad, bien conocida en el contex-

7 Consultas contenidas en SANZ GADEA, E.: El Impuesto sobre Sociedades en 2013. Incentivos fiscales (I11), RCyT. CEF,
num. 375, junio 2014.

8 Idem.
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to del articulo 12 del Modelo de Convenio de la OCDE, de la distincién entre ambos conceptos’.
A este respecto parece oportuno traer a colacion la doctrina contenida en los comentarios al ar-
ticulo 12 del Modelo de Convenio de la OCDE!?. La doctrina de la Direccion General de Tribu-
tos ha establecido el deslinde entre el know-how y la asistencia financiera en la concurrencia de
la obligacion de resultado, admitiendo la posibilidad de que contratos concernientes a servicios
de consultoria [V0030/2015, de 9 de enero (NFC053548)] y a la fabricacion de hamburguesas
[V0510/2015, de 4 de febrero (NFC053767)]!! puedan acogerse al incentivo fiscal. Sobre tan sutil
frontera se erige un potente incentivo fiscal.

En un contexto mas amplio, para calibrar la densidad de los activos intangibles afectados,
puede establecerse una escala que va desde el punto mas bajo, constituido exclusivamente por la
propiedad industrial registrada, hasta el mas alto, integrado por cualquier tipo de activo intangible.

Cuando Espafa establecio el régimen del patent box, en el punto mas alto de la permisividad
se situaba Luxemburgo donde, ademas de las patentes y otros activos intangibles afines, eran tam-
bién admitidos los activos intangibles de caracter comercial (trademark, service marks, domain

9 MarriN JIMENEZ, A.: Comentarios a los Convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal con-
cluidos por Esparia (pag. 647y ss., de la obra colectiva dirigida por Ruiz GARCiA, J. R. y CALDERON CARRERO, J. M.).

10" Ep el contrato de conocimientos practicos —know-how—, una de las partes se obliga a comunicar a la otra parte sus co-

nocimientos y experiencias especializados, no revelados al publico, de manera que pueda utilizarlos por su cuenta. Se
admite que el cedente no tiene que intervenir en el uso que el cesionario haga de las formulas cedidas y no garantiza el
resultado. Este contrato difiere, pues, de aquellos otros de prestaciones de servicios, donde una de las partes se obliga,
apoyada en los conocimientos usuales de su profesion, a hacer ella misma una obra para la otra parte. Los pagos hechos
en virtud de estos contratos los regula en general el articulo 7. Los siguientes pagos no son comprensivos de know-how:

» Las remuneraciones obtenidas por los servicios posventa.

» Las remuneraciones de los servicios prestados por un vendedor en el marco de la garantia debida al comprador.

» Las remuneraciones de la asistencia técnica en sentido estricto.

« Las remuneraciones por listados de clientes potenciales, cuando tales listados se confeccionen especificamente
para el pagador con informacion de caracter piblico (sin embargo, la remuneracion por un listado confidencial de
clientes a los que el perceptor de la remuneracion ha suministrado un producto o servicio concreto, si constituiria
una remuneracion por conocimientos practicos —know-how— dado que estaria relacionada con la experiencia
comercial de este en sus relaciones con tales clientes).

» Las remuneraciones por los dictdmenes emitidos por un ingeniero, un abogado o un experto contable, y

» Las remuneraciones de la asesoria prestada por via electronica, por las comunicaciones electronicas con técnicos
o por el acceso, via redes informaticas, a una base de datos para solucionar problemas —trouble-shooting— como
puede ser una base de datos que proporciona informacion no confidencial, en respuesta a preguntas frecuentes o
a problemas comunes que se plantean a menudo a los usuarios de aplicaciones informaticas —software—.

[El texto precedente ha sido tomado de SANZ GADEA, E.: El Impuesto sobre Sociedades en 2013. Incentivos fiscales
(111), RCyT. CEF, ntim. 375, junio 2014].

Con arreglo a lo anterior, en la medida en que la consultante no quede sometida a una obligacion de resultado res-
pecto de los franquiciados, la cesion del derecho de uso del know-how quedaria subsumida en el presupuesto de
hecho contenido en el apartado 1 del articulo 23 de la LIS, siempre y cuando la contraprestacion correspondiente a
dicha cesion esté especificamente identificada en el contrato de franquicia celebrado entre las partes y se cumplan
los restantes requisitos establecidos en el mencionado precepto.
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names, designs and models)'?, y 1o propio sucedia en Hungria, y en el mas bajo se encontraba
el Reino Unido, donde las patentes constituian el elemento nuclear, aunque también se admitian
otros activos intangibles relacionados con la industria farmacéutica, veterinaria y botnical?, y
lo mismo podia decirse de Bélgica y Francia'®. Los Paises Bajos se situaban en un punto inter-
medio por cuanto extendia el incentivo fiscal a los activos intangibles fruto de una actividad de
investigacion y desarrollo aun cuando no hubieran tenido acceso a un registro'?.

Con todo, no era fécil precisar la posicion relativa de cada pais por cuanto, ademas de la
legislacion, habia que contar con las practicas administrativas, de manera tal que un régimen en
apariencia estrecho como el del Reino Unido podria ser tan generoso como el que mas'®. Sea
como fuere, la linea roja de separacion, como ya se indico en una colaboracion publicada en esta
misma revistal?, si parecia existir, y podia situarse en la propiedad comercial (trademark), 1a cual
solo habia sido acogida por Luxemburgo y Hungria. Ahora, tras el Informe de la Accién 5 del
Proyecto BEPS, si parece con nitidez el trazado de esa linea.

En consecuencia, la implantacion de las recomendaciones del Informe del Plan de Accion 5
del Proyecto BEPS deberia producir una modificacion sustancial del panorama descrito, habida
cuenta de la exclusion de las marcas comerciales y activos intangibles asimilados.

No pasara inadvertida la trascendencia de la exclusion de las marcas comerciales, en parti-
cular cuando la legislacion del pais de que se trate no solamente diere cobijo en el incentivo fiscal
a las marcas creadas sino también a las adquiridas. En efecto, si el ingreso de la cesion de uso de
marca tributara privilegiadamente habria un incentivo superlativo para generar gastos en sede de
las entidades operativas del grupo mercantil. En este sentido, los paises que persistan en mantener
regimenes de patent box que no cumplan con los estandares establecidos por la OCDE, en particu-
lar en el caso de las marcas, se arriesgan a sufrir medidas de retorsion por parte de otros paises!S.

5.2. REQUISITOS PARA EL DISFRUTE DEL INCENTIVO FISCAL

En la redaccion original del articulo 23.1 de la Ley 27/2014, se recogieron los cinco requisi-
tos incorporados por la Ley 14/2013. Pues bien, la modificacion introducida por la Ley 48/2015,

European Tax Handbook, 2013.
13 YUMRC: The Patent Box.
PWC: European patent box regimes.

Véase nota 12.
GREGORY; CASLEY y NAISH: United Kingdom. The Patent Box Regime.
SANZ GADEA, E.: El Impuesto sobre Sociedades en 2013. Incentivos fiscales (I11), RCyT. CEF, nim. 375, junio 2014.

Parrafo 22 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency

and Substance.
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respeta todos ellos, excepto el concerniente a la creacion de los activos, sustituyéndolo por una
regla para determinar la renta afectada por el incentivo fiscal que esta basada, justamente, en el
grado de intensidad en la creacion del activo, que trae causa del Proyecto BEPS.

5.2.1. La creacion del activo intangible

En la redaccion original del articulo 23 del TRLIS, los activos intangibles objeto de la cesion
debian haber sido creados en su integridad por la entidad cedente. Este requisito fue rebajado por la
Ley 14/2013, pues a tenor de la redaccion que la misma establecio de dicho precepto, bastaba que
la entidad hubiera creado los activos objeto de cesion, al menos en un 25 por ciento de su coste, y
asi fue reproducido por la Ley 27/2014. ;Qué habia de entenderse por creacion? ;Como habia de
calcularse el coste de esa creacion?, fueron las dos cuestiones basicas suscitadas por dicho precepto.

La doctrina administrativa fue bastante flexible pues entendi6 que la creacion podia también
realizarse mediante encargo a un tercero, con tal de que la entidad asumiera los riesgos y benefi-
cios de la operacidn, esto es, que fuera duefia de la obra encargada [DGT V1176/2012, de 30 de
mayo (NFC044679)]. Y, en cuanto a la determinacion del coste del activo, no habia de identifi-
carse con el coste de produccidn contable, pues la propia norma establecia que el incentivo fiscal
también podia aplicarse respecto de activos intangibles no reconocidos en el balance.

Una vez que, en lo concerniente al requisito de creacion, el activo intangible era considera-
do apto, el incentivo fiscal versaba sobre la totalidad de la renta que derivaba de su explotacion,
la cual se integraba en la base imponible en el 40 % de su importe.

El requisito de creacion del activo intangible ha desaparecido, como tal, tras la nueva redac-
cion del articulo 23 de la Ley 27/2014 establecida por la Ley 48/2015, pero los gastos incurridos
en la creacion del activo intangible son tomados en consideracion para determinar el importe de
la renta que puede disfrutar del incentivo fiscal. En efecto, la reduccion de la base imponible es
el 60 % de la renta derivada de la explotacion del activo, multiplicada por el siguiente coeficiente:

Gastos incurridos directamente + Gastos de subcontratacion a terceros no vinculados/Gas-
tos incurridos directamente + Gastos de subcontratacion totales + Gastos de adquisicion

Esta formula esta directamente inspirada en el Informe final de la Accion 5 del Proyecto
BEPS', y de ahi el valor interpretativo de este Gltimo.

El primer componente de la formula son los gastos incurridos por la entidad cedente direc-
tamente relacionados con la creacion del activo. Lo relevante es, por tanto, que la entidad aco-
meta la creacion del activo intangible mediante los medios humanos y materiales que controla y

19 parrafo 43 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance.
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de los que dispone. Es el consumo de esos factores de la produccion lo que determina la apari-
cion del gasto que se reflejard, obviamente, en los libros de contabilidad. No parece, sin embargo,
que sea necesario que el fruto de la actividad de creacidn sea apto para ser inscrito en el balance.

Solo se toman en consideracion los gastos de caracter directo. En este sentido, se establece
que en ningun caso se incluiran en el coeficiente anterior gastos financieros, amortizaciones de
inmuebles u otros gastos no relacionados directamente con la creacién del activo®®. En el Infor-
me final de la Accion 5 del Proyecto BEPS se indica que los gastos de creacion del activo intan-
gible son los incurridos efectivamente en actividades de investigacion y desarrollo, pero de ahi
no se sigue que los gastos a tomar en consideracion a efectos de la determinacion del coeficiente
sean exclusivamente los efectuados para realizar las actividades tipificadas en el articulo 35 de la
Ley 27/2014, concerniente a la deduccion por actividades de investigacion y desarrollo, por mas
que tales gastos constituirdn normalmente la parte fundamental.

Es irrelevante el lugar de realizacion de las actividades de creacion del activo intangible. Por
tanto, eventualmente, podria disfrutar del incentivo fiscal el creado en centros de investigacion
extranjeros propiedad de la entidad, a diferencia de lo establecido respecto de la deduccion por
investigacion y desarrollo, la cual debe efectuarse en Espafia o en cualquier otro Estado miembro
de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo.

El segundo componente de la formula son los gastos derivados de la subcontratacion con
terceros no vinculados. No es claro si, bajo el término subcontratacion, pueden subsumirse ex-
clusivamente los contratos realizados con terceros en los que se les encomienda la realizacion de
unas tareas o la consecucion de unos objetivos, bajo instrucciones o configuraciones del resultado
apetecido relativamente precisas, o también los que carecen de tales elementos de encauzamiento
de la actividad del subcontratista, por mas que la subcontratacion parece apuntar hacia activida-
des complementarias de otra principal, basicamente ejecutada por la propia entidad. El Informe
final de la Accidn 5 se hace eco de esta cuestion, si bien no entra a resolverla pues da por sentado
que la subcontratacion con un tercero implica que la entidad que pretende disfrutar del incentivo

fiscal pilote un proyecto de investigacion®!.

La ubicacion geografica del subcontratista o de la realizacion de las actividades subcontra-
tadas es indiferente, a diferencia de lo establecido respecto de la deduccidn por investigacion y
desarrollo, que requiere que las actividades concernidas se efectiien en Espafia o en cualquier otro
Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econdémico Europeo. Por tanto, eventual-
mente, podria otorgarse el incentivo fiscal respecto de activos intangibles creados materialmente
en paises terceros bajo régimen de subcontratacion.

20 parrafo 39 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance.

21 parrafo 57 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance.
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El tercer componente de la formula son los gastos totales derivados de la subcontratacion,
esto es, tanto los realizados con terceros como con vinculados. Habida cuenta de que este com-
ponente forma parte del denominador, es claro que la subcontratacion con vinculados reduce el
importe de la renta que puede disfrutar del incentivo fiscal. Y es correcto que asi sea pues de lo con-
trario se abriria paso a la imputacion arbitraria de la actividad de creacion del activo intangible?2.

El cuarto componente son los gastos incurridos en la adquisicion del activo, debiendo enten-
derse que el componente fundamental de los mismos es el importe facturado por el transmitente
o precio de adquisicion, pero también los gastos adicionales y directamente relacionados con la
adquisicion. Por el contrario, no deben ser considerados como gastos de la adquisicion del acti-
vo los incurridos con posterioridad para su mejora, los cuales, en su caso, podrian considerarse
como de creacion del activo intangible?.

Se observa que a medida que el gasto de adquisicion del activo intangible o la subcontrata-
cion con vinculados ascienden, el coeficiente disminuye, lo que determina el descenso de la renta
que puede disfrutar del incentivo fiscal. Lo inverso acontece cuando ascienden el gasto incurrido
para la creacion o la subcontratacion con terceros.

El numerador de la féormula puede aumentarse en un 30 %, sin que el importe resultante
pueda superar al denominador, en linea con lo previsto en el Informe final de la Accién 524, bajo
la justificacion, bastante endeble, de no penalizar excesivamente a las entidades que adquieren el
activo intangible o realizan subcontratacion con entidades vinculadas.

5.2.2. Las circunstancias del cesionario

En este punto, la Ley 48/2015 no ha establecido modificacion alguna respecto de lo previsto
en la Ley 27/2014, como tampoco lo hizo dicha ley en relacion con el TRLIS.

La tinica condicion que se impone, en relacion con el cesionario, es que aplique el activo
intangible cedido a la realizacion de actividades econdmicas.

El cesionario ha de utilizar los derechos de uso o de explotacion en el desarrollo de una
actividad econdmica, esto es, en el contexto de la ordenacion por cuenta propia de los medios

22 Pp4rrafo 49 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance.

23 parrafo 52 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance.

24 parrafos 40 y 41 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Trans-
parency and Substance.
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de produccion y de los recursos humanos con la finalidad de intervenir en la produccion o dis-
tribucion de bienes o servicios.

Por tanto, si el cesionario se limita a la mera tenencia de los activos intangibles cedidos,
sin aplicarlos a una actividad generadora de valor, el cedente no podra disfrutar del incentivo
fiscal. Podria presentarse esta situacion cuando una entidad del grupo mercantil realice una fun-
cion de centralizacion y redistribucion de los activos intangibles creados por otra u otras enti-
dades del propio grupo mercantil entre otras entidades también del grupo mercantil, sin afiadir
valor alguno. Mas dificil es que se presente cuando la cesion se realiza a una persona o entidad
no vinculada.

La Consulta V0220/2014, de 30 de enero (NFC050021) ha entendido aplicable el incentivo
fiscal al caso en que el cesionario es el Ministerio de Defensa o Fuerzas Armadas, en la medida
en que esas entidades publicas utilizan los intangibles cedidos en el desemperio de tareas y fun-
ciones que tienen encomendadas. Bien se comprende que la consulta ha estirado el concepto de
actividad econémica hasta un punto dificilmente aceptable desde la perspectiva de la naturaleza
de las prestaciones publicas.

Cumpliéndose el requisito de afectacion del activo a la realizacion de una actividad econo-
mica, es irrelevante que medie una relacion de vinculacion entre el cedente y el cesionario. Ahora
bien, en caso de vinculacion, la entidad cedente no debe soportar gastos derivados de la adquisi-
cion de bienes y servicios a la entidad cesionaria en cuya determinacion se halle incluido el coste
de uso de dichos activos intangibles, como seguidamente se comenta.

El cedente obtiene del cesionario la contraprestacion correspondiente por la cesion del uso
del activo intangible. El cesionario utilizara el activo intangible cedido para producir bienes y
servicios, los cuales, eventualmente, podrian ser adquiridos por la entidad cedente, constituyendo
para ella gastos fiscalmente deducibles, sea como consumo de bienes o servicios 0 como amor-
tizacion de un inmovilizado. Esta circunstancia inhibe el disfrute del incentivo fiscal si, entre la
entidad cedente y la persona o entidad cesionaria, media una relacion de vinculacion, en el sen-
tido del articulo 18 de la Ley 27/2014.

El supuesto que determina la inaplicabilidad del incentivo fiscal se integra por dos circuns-
tancias, a saber, que la entidad cedente adquiera bienes o servicios en cuya produccion se haya
utilizado el activo intangible cedido, por escasa que haya sido esa utilizacion, y que medie rela-
cion de vinculacion entre cedente y cesionario. Las dos circunstancias deben concurrir. Por tanto,
un trafico mercantil entre cedente y cesionario no vinculados o vinculados pero relativo a bienes y
servicios no afectados por la utilizacion del activo intangible objeto de la cesion, serd irrelevante.

La norma no establece el momento o periodo de tiempo en el que la concurrencia de la re-
lacion de vinculacion impide el disfrute del incentivo fiscal. La interpretacion mas acorde con
el espiritu de la norma es hacer coincidir la circunstancia temporal de la vinculacion con el de-
vengo del gasto.
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La relacion de vinculacion impeditiva ha de concurrir entre la entidad cedente y la persona
o entidad cesionaria. Por ejemplo, que las dos pertenezcan al mismo grupo mercantil en el senti-
do del articulo 42 del Codigo de Comercio. Por el contrario, no seria impeditivo del disfrute del
incentivo fiscal un trafico mercantil, determinante de gastos fiscalmente deducibles correspon-
dientes a la utilizacion de bienes y servicios afectados por la utilizacion del activo intangible ce-
dido, para una entidad distinta de la cedente, aun cuando las dos pertenecieran al mismo grupo
mercantil en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Asi pues, si el cesionario, aun vinculado con la entidad cedente, aplica el activo cedido a la
realizacion de actividades econdmicas, y los bienes y servicios correspondientes no generan gas-
tos fiscalmente deducibles en sede de la entidad cedente, esta podra disfrutar del incentivo fiscal.

Es claro que, en el ambito de las operaciones vinculadas, el interés fiscal de las partes con-
certantes de la cesion apunta hacia el riesgo de sobrevaloracion del precio de la cesion, de ma-
nera tal que la renta conjunta de la operacion podria desplazarse artificialmente hacia la entidad
cedente pues es esta la que soporta una menor carga fiscal debido, justamente, al incentivo fiscal.
La Administracion tributaria, en tal caso, podria aplicar los métodos de valoracion de operacio-
nes vinculadas del articulo 18 de la Ley 27/2014, en particular el método de la distribucion del
resultado. La teoria es sencilla, pero llevarla a la practica, seguramente, no. No ha de ser facil,
ciertamente, esa distribucion, en el contexto de la utilizacion de activos altamente singulares,
como lo son los activos intangibles afectos al patent box.

En este sentido no se puede compartir la afirmacion contenida en el parrafo 26 del Informe
final de la Accion 5, segln la cual el enfoque adoptado por el Foro (FHTP) requiriendo una acti-
vidad sustancial... garantiza que el otorgamiento de incentivos para la investigacion y desarrollo
no tiene efectos perjudiciales para otros paises... En efecto, la sola existencia de un régimen fiscal
privilegiado, basado en la creacion de un activo intangible, incluso por medio de la contratacion
con terceros, cuya cesion de uso puede pactarse entre partes vinculadas, y cuyo valor de mercado
es muy dificil de determinar, supone, por si mismo, un foco de atraccion de maniobras de desplaza-
miento artificial de beneficios, muy dificil de controlar a través del principio de libre competencia.

Ciertamente, las recomendaciones del Informe final la Accion 5 del Proyecto BEPS con-
figuran un escenario mejor que el preexistente, pero en modo alguno satisfactorio, de cara a ta-
ponar el desplazamiento artificioso de beneficios y, desde luego, dificilmente compatible con la
sujecion a las reglas del mercado en orden a la ubicacion de las actividades econdmicas que, se-
guramente, se ven forzadas por la fuerza de atraccion del incentivo fiscal®.

Lo ideal hubiera sido un acuerdo de desmantelamiento total e inmediato del patent box,
tanto por razones fiscales pues, como el propio Informe final de la Accion 5 del Proyecto BEPS
sefala, los regimenes preferenciales sobre intangibles suscitan problemas de erosion de la base

25 That’s no European spirit. You could get the idea they are doing it just to attract companies... (Wolfgang SCHAEUBLE,
Ecofin, 9 de julio de 2013).
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imponible?%, como por razones econdmicas, pues los centros de investigacion y desarrollo, como
cualquier otra actividad econdémica, deberian buscar la ubicacién mas idonea desde el punto
de vista econdémico, al margen de cualquier incentivo fiscal, creador de distorsiones. Y no se
convoque a la necesidad de incentivar la investigacion y el desarrollo, pues siendo inapelable
que la misma es un potente motor de la modernizacion y del bienestar, su realizacion no esta
impulsada por el incentivo fiscal, sino por imperiosas razones de l6gica empresarial.

Con todo, el compromiso al que se ha llegado desplazara de la escena fiscal aquellos regime-
nes mas perjudiciales, tal como los que acogen a las marcas o a los activos intangibles adquiridos
y, por ende, no creados. En este contexto, ha de darse la bienvenida al Informe final de la Accion 5.

En fin, distinto es el tratamiento que se da a la transmision del activo intangible, pues si
el adquirente es una persona o entidad vinculada no se aplica el incentivo fiscal, cualquiera que
fuere el uso que se diere a dicho activo.

5.2.3. Paraisos fiscales y asimilados

El cesionario no debe residir en un pais o territorio de nula tributacion o considerado como
paraiso fiscal, salvo que esté situado en un Estado miembro de la Union Europea y el contribu-
yente acredite que la operacion responde a motivos economicos validos, asi como que el cesio-
nario realiza actividades econdmicas.

El requisito de no residencia en pais o territorio de nula tributacién o considerado como
paraiso fiscal por parte del cesionario ya constaba en la redaccion original del articulo 23 del
TRLIS. La Ley 14/2013 afiadio la excepcion concerniente a los Estados miembros de la Union
Europea y la concurrencia de los motivos econéomicos validos, y la Ley 27/2014 la referencia a
la realizacion de la actividad econdémica. La Ley 48/2015 no ha introducido modificacion alguna.

Se observa que el requisito versa sobre la situacion fiscal de la entidad cesionaria. La en-
tidad cedente puede conocer, desde luego, si la entidad cesionaria esta domiciliada en un pais o
territorio calificado como paraiso fiscal, puesto que existe una lista oficial de paraisos fiscales,
pero tendra ciertas dificultades para aquilatar la nula tributacion.

La restriccion puede ser superada, en relacion con las entidades cesionarias situadas en algin
Estado miembro de la Unidon Europea, a condicion de que la entidad cedente pruebe que la ope-
racion se realiza por motivos econémicos validos y que la entidad cesionaria realiza actividades
economicas. ;Coémo debe sustanciarse la prueba de los motivos econémicos validos? ;Como debe
sustanciarse la prueba de la realizacion de actividad economica?

26 parrafo 26 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance.
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Para la entidad cedente, la inica motivacion econdmica valida ha de ser la de obtener un
lucro que remunere la actividad realizada. Ahora bien, tal motivacion esta implicita en el propio
negocio juridico de cesidn o transmision del activo intangible, en cuanto realizado a titulo one-
roso. Cuestion distinta es que la entidad que utiliza el activo intangible se halle ubicada en el pa-
raiso fiscal o territorio de nula tributacion justamente para aprovechar las ventajas fiscales, mas
alla de toda logica econdmica, pero esta circunstancia no incumbe a la entidad cedente sino a la
cesionaria. No esta claro, sin embargo, si los motivos econémicos validos se refieren a la logica
intrinseca de la operacion de cesion, o a los motivos especificos de las partes concurrentes, en
particular los concernientes a la entidad cesionaria.

Larealizacion de actividades econdmicas se predica respecto de la entidad cesionaria. A tal efec-
to, la entidad cedente debera probar que concurren las circunstancias del articulo 5 de la Ley 27/2014.

Una prueba similar se exige para hacer efectiva la clausula de escape de la transparencia fis-
cal internacional, pero la situacion es distinta porque, en ese supuesto, aparte de contemplarse la
huida de un régimen antielusion, media una relacion societaria entre las dos entidades afectadas,
de manera tal que los elementos de prueba podran ser controlados con mayor facilidad.

5.2.4. Requisitos contables y documentales

Para determinar la renta imputable a la explotacion de los activos intangibles cedidos es ne-
cesario conocer los ingresos y gastos imputables a los mismos. A tal efecto, la entidad cedente
debe llevar los registros contables necesarios para poder determinar los ingresos y gastos direc-
tos correspondientes a los activos objeto de cesion. Este requisito contable ya estuvo presente en
la primera redaccion de la norma portadora del incentivo fiscal, pero es de notar que la misma se
referia a los ingresos y gastos, directos o indirectos. La vigente norma parece descartar los gastos
indirectos, lo que amplia la renta cualificada para disfrutar del incentivo fiscal.

El cumplimiento exige la llevanza de unos registros auxiliares que recojan las operaciones
relativas a los activos cedidos. Con ello, en definitiva, se trata de asegurar que el incentivo fis-
cal se proyecte respecto de la renta derivada de la explotacion del activo intangible creado o, en
los términos del Informe final de la Accidon 5, de establecer un enlace preciso entre los gastos e

ingresos imputables al activo intangible en orden a la implementacion del enfoque del nexo?’.

Por otra parte, los contratos de cesion deberan especificar la parte de contraprestacion impu-
table a la cesion del activo intangible cuando aquella comprenda otros conceptos, como pueden
ser servicios accesorios. En efecto, el incentivo fiscal no cubre las rentas imputables a servicios

27 parrafos 53 y siguientes del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance.
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accesorios prestados por la entidad cedente. En la practica puede no ser facil distinguir entre una
prestacion accesoria y una prestacion inherente a la transmision de conocimientos técnicos para
que el cesionario pueda aplicar el activo intangible a su actividad empresarial.

5.3. DETERMINACION DEL IMPORTE DE LAS RENTAS SUSCEPTIBLES DE
DISFRUTAR DEL INCENTIVO FISCAL

Las rentas derivadas de la explotacion de los activos intangibles cualificados pueden obte-
nerse por tres vias, a saber, la cesion de uso, la transmision y la venta de los productos fabrica-
dos o de los servicios prestados mediante la utilizacion de los mismos. La redaccion original del
articulo 23 del TRLIS solamente preveia la primera, la Ley 14/2013 afiadi6 la segunda, y asi ha
permanecido en la Ley 27/2014. La tercera nunca ha estado contemplada.

En la redaccion original del articulo 23 del TRLIS no se establecian normas de céalculo de
la renta objeto del incentivo fiscal, tal vez porque se entendian implicitas en la obligacion de lle-
vanza de registros contables prevista en el articulo 23.1 e) del TRLIS. La Ley 14/2013 introdujo
un conjunto de reglas, las cuales han sido recogidas parcialmente por la Ley 27/2014, y ligera-
mente modificadas por la Ley 48/2015.

Antes de describir la forma de determinar la renta cualificada para disfrutar del incentivo
fiscal, ha de precisarse si debe ser calculada por cada activo intangible o para el conjunto de los
activos intangibles, supuesto que la entidad tuviere varios en explotacion. Pues bien, habida cuenta
de que la reduccion en la base imponible depende del coeficiente anteriormente expuesto, y que
ese coeficiente puede ser diferente para cada activo intangible en particular, habra de concluirse
que lo pertinente es calcular la aludida renta para cada activo intangible.

5.3.1. Cesion de uso

Para el caso de la cesion de uso, el articulo 23.3 de la Ley 27/2014, segun redaccion dada
por la Ley 48/2015, establece que con independencia de que el activo esté o no reconocido en el
balance de la entidad, se entenderd por rentas la diferencia positiva entre los ingresos del ejer-
cicio procedentes de la cesion del derecho de uso o de explotacion de los activos y las cantida-
des que sean deducidas en el mismo por aplicacion del articulo 12.2 de esta ley, y por aquellos
gastos directamente relacionados con el activo cedido.

En la formula precedente se advierten tres componentes:

* Los gastos del ejercicio directamente relacionados con el activo intangible cedido.
Por tanto, los gastos de caracter indirecto no seran tomados en consideracion. Con
mayor motivo, tampoco los de indole financiera.
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» Las dotaciones para la amortizacion de los activos intangibles, en cuanto fiscalmente
deducibles. Por el contrario, el deterioro contabilizado no disminuira la renta sus-
ceptible de disfrutar del incentivo fiscal. Se notara que este componente del gasto
solo es concebible respecto de los derechos que han podido o debido ser inscritos
en el balance por cumplir los requisitos contables pertinentes para determinar la
existencia de un activo intangible.

* Los ingresos imputables a la explotacion del activo intangible.

El segundo parrafo del articulo 23.2 del TRLIS establecia una regla especificamente dirigida
a los activos intangibles no reconocidos en el balance de la entidad, a cuyo tenor, se entendera
por rentas el 80 por ciento de los ingresos procedentes de la cesion de aquellos. Efectivamente,
los frutos de la actividad creadora de un activo intangible apto para disfrutar del incentivo fiscal
podrian, de acuerdo con las normas contables, no estar contablemente registrados, sea porque la
prevision de la obtencion de ingresos revista incertidumbre o porque no se puedan valorar con
fiabilidad (apdo. 5.° 1 del marco conceptual del PGC). En particular, los gastos de investigacion
y desarrollo solo pueden activarse bajo el cumplimiento de requisitos muy estrictos, de manera
tal que la no activacion puede ser una conducta contable adecuada.

Ahora bien, una cosa es que no se hallaren inscritos en el balance y otra, muy diferente, que
no pudiera guardarse registro de los gastos incurridos para la creacion del activo intangible. ;Qué
otra cosa son y muestran los registros contables antes mencionados? Tal vez por ello dicha regla
no ha sido recogida por la Ley 27/2014, sin que ello sea obstaculo para aplicar el incentivo fiscal
en relacion con las rentas derivadas de la cesion de uso de los derechos enumerados en el aparta-
do 1 del articulo 23 de la Ley 27/2014, aun cuando no sean aptos para su reflejo en el balance de
la entidad. Asi lo indica la mencién al activo intangible no reconocido en el balance de la enti-
dad, por mas que tal vez hubiera sido mas correcto emplear la palabra derecho en lugar de activo.

5.3.2. Transmision

Elultimo parrafo del articulo 23.1 del TRLIS, segtin redaccion de la Ley 14/2013, extendio
el incentivo fiscal a las rentas derivadas de la transmision de los activos intangibles, siempre que
las entidades que la hubieran realizado no formen parte de un grupo de sociedades seguin los cri-
terios establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia
y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas. Esta redaccion fue reproducida en
la redaccion original del articulo 23.1 de la Ley 27/2014, pero la Ley 48/2015 la ha modificado,
ligeramente, ampliando el circulo de la exclusion a todas las entidades vinculadas.

No se trata propiamente de una norma de céalculo de la renta afecta al incentivo fiscal, pues
su finalidad y efecto es, mas bien, extender el incentivo fiscal a las rentas derivadas de la transmi-
sion del activo. Interpretada en sentido contrario, sirve para apuntalar el criterio de que las rentas
derivadas de la cesion de uso del activo intangible pueden disfrutar del incentivo fiscal incluso si
la entidad cesionaria estd vinculada con la cedente.
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La norma no se extiende en consideraciones de como ha de calcularse el importe de la renta
derivada de la transmision. Por tanto, se aplicaran las reglas contables corregidas, en su caso, por
las normas fiscales pertinentes.

En fin, puesto que la norma se refiere a la transmision de los activos intangibles, tal vez
pudiera sostenerse que el incentivo fiscal no se aplica en relaciéon con la transmision de aquellos
derechos que no han podido ser reflejados como activos por razén de las reglas contables. Una
consideracion sistematica rechaza esta interpretacion restrictiva, de manera tal que se estima mas
apropiado entender que la renta derivada de la transmision de todos los derechos contemplados
en el apartado 1 es susceptible de disfrutar del incentivo fiscal.

5.3.3. Aplicacion al propio proceso productivo

Las patentes, los modelos de utilidad y los restantes derechos contemplados en el parrafo inicial
del articulo 23.1 de la Ley 27/2014 pueden ser aplicados por la entidad que los ha creado al proce-
so de produccion de bienes y servicios organizado por ella misma. En este caso, la renta imputa-
ble a esos activos intangibles esta comprendida en el resultado de explotacion. En efecto, el precio
de los bienes y servicios distribuidos en el mercado incorpora la contraprestacion por el valor que
a los mismos insufla el activo intangible. Esa porcion podria aislarse mediante un calculo pericial.

Algunos paises, tales como los Paises Bajos, Reino Unido y Luxemburgo, disefiaron el patent
box para ser también aplicado sobre la parte de renta derivada de la comercializacion de bienes y
servicios para cuya produccion fuesen utilizados los activos intangibles (embedded royalties). El
Informe final de la Accidn 5 se hace eco de esta modalidad de explotacion del activo intangible,
y la acepta, pero indica que las jurisdicciones fiscales que la tengan establecida deberian adoptar
un método consistente para determinar la renta imputable al activo intangible, basicamente apli-
cando las reglas y métodos concernientes a los precios de transferencia®®.

El articulo 23 de la Ley 27/2014 no contempla, en absoluto, la aplicacion del incentivo fiscal
a esta modalidad de obtencion de la renta derivada de los activos intangibles creados por la propia
entidad que los explota. Es claro, por tanto, que el disfrute del incentivo fiscal requiere la dualidad
entre la entidad creadora y la utilizadora del activo intangible. Para lograr esa dualidad deben ubi-
carse en entidades juridicas distintas las actividades de creacion y de explotacion de dicho activo.
Las formulas juridicas que, a tal efecto, pueden utilizarse son diversas, pero es conveniente recordar
que la Consulta V2644/2011, de 7 de noviembre (NFC042925), negd que existiera esa dualidad en
caso de unos activos adquiridos por escision porque habian de ser utilizados por la entidad escindida.

Bajo la consideracion precedente, una buena técnica organizativa seria aquella que residen-
ciara la actividad de creacion de los activos intangibles en sede de una entidad especificamente

28 parrafo 48 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance.
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consagrada a esa tarea, la cual cederia a las entidades vinculadas que realizan las actividades eco-
nomicas basadas en esos activos intangibles el derecho a su utilizacion, mediante la pertinente
contraprestacion. Recuérdese que las rentas derivadas de la cesion de uso del activo intangible
a entidades vinculadas pueden disfrutar del incentivo fiscal, aunque no asi las procedentes de la
transmision de su propiedad.

5.4. ASPECTOS DE LA LIQUIDACION DEL INCENTIVO FISCAL

El importe de la reduccion de la base imponible se determina de la siguiente manera:

R x Cf x 60/100

» R:Larenta imputable a la cesion o transmision del activo intangible.

e Cf: Gastos incurridos directamente + Gastos de subcontratacion a terceros no vin-
culados/Gastos incurridos directamente + Gastos de subcontratacion totales + Gas-
tos de adquisicion.

EJEMPLO 4

Activo intangible constitutivo inherente a un derecho de la propiedad industrial; gastos de
creacion, 100; subcontratados a terceros, 20; subcontratados a vinculados, 50; adquisicion,
40. Ingresos imputables, 45; gastos directamente imputables, 18; amortizacién fiscalmente
deducible, 5; gastos financieros, 7; amortizacién del inmueble, 2.

e Cf (100 + 20) x 1,3/100 + 20 + 50 + 40 = 0,7428

e R:i45-18 -5 =22

e Reduccidn: 22 x 0,7428 x 60/100 = 9,8049

5.4.1. Ajuste para determinar la base imponible

LaLey 27/2014 consagra su titulo I'V a la base imponible, y lo divide en cinco capitulos. En
el capitulo V establece cuatro reducciones de la base imponible, entre ellas la relativa a las ren-
tas procedentes de determinados activos intangibles. Estas reducciones no determinan una base
liquidable en el sentido del articulo 54 de la Ley General Tributaria, puesto que la Ley 27/2014
no contempla la existencia de tal concepto. En este sentido, el articulo 30, que regula la determi-
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nacion de la cuota integra, establece que se entendera por cuota integra la cantidad resultante
de aplicar a la base imponible el tipo de gravamen.

En la técnica de liquidacion que se contiene en el modelo de declaracion (200), el incentivo
fiscal del articulo 23 de la Ley 27/2014 se concreta en un ajuste negativo respecto del resultado
contable para determinar la base imponible. Este ajuste negativo, que tiene caracter permanente,
afecta a todos los limites que se construyen sobre base imponible o cuota integra o sus derivadas,
pero no a aquel que esta desligado de esas magnitudes, como es el limite a la deduccion de los
gastos financieros del articulo 16 de la Ley 27/2014.

En consecuencia, la reduccion de las rentas procedentes de determinados activos intangibles
afecta, minorandola, a la base de calculo de la limitacion a la compensacion de bases imponibles
negativas, y también a la base de calculo de la limitacion a la reserva de capitalizacion, y lo pro-
pio cabe decir respecto de la reserva de nivelacion.

5.4.2. Incidencia en la deduccion para evitar la doble imposicion internacional

El articulo 23.3 de la Ley 27/2014 establece que esta reduccion debera tenerse en cuenta
a efectos de la determinacion del importe de la cuota integra a que se refiere el articulo 31.1 b)
de esta ley.

Elarticulo 31.1 b) establece el limite a la deduccion de impuestos satisfechos en el extranjero
en el importe de /a cuota integra que en Esparia corresponderia pagar por las rentas procedentes
del extranjero. Asi, el impuesto extranjero se deducira, pero con el limite de la cuota integra que
genere la renta procedente del extranjero.

Cuando la renta afectada por el incentivo fiscal proceda del extranjero, habra podido sufrir
una retencion por parte de la jurisdiccion fiscal extranjera. Esta retencion serd deducible de la
cuota integra en los términos previstos en el articulo 31.1 del TRLIS. Pues bien, para calcular el
limite de deduccion habra de tomarse la renta efectivamente gravada.

EJEMPLO 5

Canon de la cesién: 100, impuesto extranjero: 8 (100/8 %), renta: 30, renta gravable: 12
(30/40 %), cuota integra: 3 (12/25 %), limite de deduccién: 3.

La norma es superflua, porque es obvio que la cuota integra es el resultado de aplicar el tipo
de gravamen a la base imponible, y en la base imponible solamente esta una parte de la renta im-
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putable a la cesion del activo intangible (en el ejemplo propuesto el 40 % derivado de la reduc-
cion maxima del 60 %).

En este punto es importante puntualizar que el limite se calcula sobre el importe de la renta,
aun cuando el impuesto extranjero hubiere recaido sobre el ingreso.

5.4.3. Grupos fiscales

La aplicacion del incentivo fiscal en el contexto de los grupos fiscales presenta cierta espe-
cialidad cuando entre las entidades que los integran se realizan operaciones de cesion de uso de
los activos intangibles. Se presentaban al legislador fiscal dos opciones para liquidar el incentivo,
a saber, concederlo en el periodo impositivo en el que se generan los ingresos y los correlativos
gastos para la entidad cedente, o concederlo en el periodo impositivo en el que los bienes y servi-
cios a cuya produccion se hubiere aplicado el activo intangible objeto de la cesion de uso hubie-
ren sido entregados o prestados, respectivamente, a terceros. La redaccion original del articulo 23
del TRLIS acogio la primera opcidn, en tanto que la redaccion auspiciada por la Ley 14/2013 se
fundamento en la segunda, y lo propio ha hecho la Ley 27/2014, aunque con diferente literatura.

La redaccion original del articulo 23.4 del TRLIS establecia que tratandose de entidades
que tributen en el régimen de consolidacion fiscal, los ingresos y gastos derivados de la cesion,
no seran objeto de eliminacion para determinar la base imponible del grupo fiscal.

Esta redaccion, que implicaba una excepcion al régimen de la consolidacion fiscal, posi-
bilitaba que el incentivo fiscal se pudiera disfrutar en razén a operaciones de cesion puramente
internas. En efecto, la entidad cesionaria formaba su base imponible de acuerdo con las normas
generales y la cedente tomaba en consideracion la reduccion del articulo 23 del TRLIS, sin que
las normas sobre consolidacion rectificasen, mediante el sistema de eliminaciones e incorpora-
ciones, esta situacion.

La Ley 14/2013 sustituyo la redaccion original del articulo 23.4 del TRLIS por otra en la
que sujetaba las operaciones sobre activos intangibles que pretendian acogerse al incentivo fis-
cal del articulo 23 del TRLIS a las obligaciones de documentacion a que se refiere el apartado
2 del articulo 16 de esta ley.

La desaparicion del mandato original permitié entender que los ingresos y gastos, y los re-
sultados derivados de las operaciones amparadas por el incentivo fiscal realizadas entre entida-
des del grupo fiscal habian de eliminarse e incorporarse cuando se realizasen frente a terceros,
momento en el cual seria aplicable el incentivo fiscal.

LaLey 27/2014 ha clarificado la cuestion, en la misma linea, al disponer su articulo 65.2 que
se incorporaran los ingresos, gastos o resultados relativos a la reduccion prevista en el articulo
23 de esta ley en la base imponible del grupo fiscal en el periodo impositivo en que aquellos se
entiendan realizados frente a terceros.
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La realizacion frente a terceros puede acaecer de diversas formas pero, normalmente, se
producira como consecuencia de la transmision de los bienes o servicios en cuya produccion se
ha utilizado el activo intangible.

5.5. REGIMEN TRANSITORIO

El articulo 64 de la Ley 48/2015 ha dado nueva redaccion a la disposicion transitoria vigési-
ma de la Ley 27/2014, con efectos de 1 de julio de 2016, esto es, la fecha en la que entra en vigor
la nueva redaccion del articulo 23 de la Ley 27/2014. La redaccion esta inspirada en los compro-
misos asumidos por las jurisdicciones fiscales, tal y como aparecen relatados en el Informe final
de la Accion 5 del Proyecto BEPS, que en esencia son?:

» No se permitiran nuevos «entrantes» a los regimenes de patent box incompatibles
con el enfoque del nexo directo, a partir de 30 de junio de 2016.

» Losprocesos legislativos para implantar el enfoque del nexo deben comenzar en 2015.

» El disfrute de los regimenes de patent box incompatibles con el enfoque del nexo,
podran ser disfrutados hasta 30 de junio de 2021.

El régimen transitorio parte de la base de que, en nuestra legislacion, ha habido dos regime-
nes de reduccion de la base imponible por causa de rentas procedentes de determinados activos in-
tangibles, a saber, el establecido en la redaccion original del articulo 23 del TRLIS, establecida por
la Ley 16/2007, y el previsto en la segunda redaccion del articulo 23 del TRLIS, establecida por la
Ley 14/2013, el cual, como se ha indicado, ha sido, basicamente, reproducido en el articulo 23 de
la Ley 27/2014, y permite la aplicacion de cada una de esas legislaciones, a opcion de la entidad
cedente, respecto de las rentas procedentes de las cesiones del derecho de uso o explotacion con-
certadas durante la vigencia de las mismas. En consecuencia:

» Las rentas derivadas de los contratos de cesion de uso o explotacion celebrados
antes del 29 de septiembre de 2013, fecha de la entrada en vigor de la Ley 14/2013,
podran acogerse a lo previsto en la redaccion original del articulo 23 del TRLIS.

» Las rentas derivadas de los contratos de cesion de uso o explotacion celebrados en
dicha fecha y posteriores hasta 30 de junio de 2016 podran acogerse a lo previsto
en la redaccion original del articulo 23 de la Ley 27/2014.

En estos dos casos, a partir del 30 de junio de 2021, se aplicara lo previsto en la redaccion
del articulo 23 de la Ley 27/2014, establecida por la Ley 48/2015.

29 parrafos 62, 63 y 64 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance.
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Supuesto que no se ejercitare la opcion que concede la norma transitoria, debera aplicarse
la norma vigente en el momento de devengo de la renta. Por tanto, en tal caso, las rentas percibi-
das a partir del 30 de junio de 2016 se regiran por lo previsto en el articulo 23 de la Ley 27/2014,
segun redaccion de la Ley 48/2015, cualquiera que hubiere sido la fecha de celebracion del con-
trato de cesion de uso o explotacion.

En cuanto a las rentas derivadas de la transmision del activo intangible, igualmente se establece
un régimen opcional, consistente en la aplicacion de lo previsto en la redaccion del articulo 23 de la
Ley 27/2014, con independencia del momento de creacion del activo intangible. En consecuencia:

» Las rentas derivadas de la transmisiones efectuadas antes del 30 de junio de 2016
se regiran, necesariamente, por lo previsto en la redaccion original del articulo 23
de la Ley 27/2014.

» Las rentas derivadas de las transmisiones efectuadas a partir del 30 de junio de 2016
y hasta el 30 de junio de 2021 podran regirse por lo previsto en la redaccion origi-
nal del articulo 23 de la Ley 27/2014, a opcion de la entidad cedente. En caso de no
ejercitar la opcion se aplicara lo previsto en la redaccion del articulo 23 de la Ley
27/2014, establecida por la Ley 48/2015.
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ExTrRACTO
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THE CONSIDERATION OF PROPERTY RENTAL AS
AN ECONOMIC ACTIVITY IN DIRECT TAXATION.
TECHNIC AND CONSTITUTIONAL ANALYSIS

Javier Luis de Miguel Marqués

ABSTRACT

Given the especial characteristics of property letting, which earnings can be considerated as
capital profits, as well as business profits, this article deals with the evaluation of the criteria
that legislator of personal income tax and business income tax, firstly in the sense that how
adequate and coherent these criteria are, in the scheme of the definitions of economic activity
given by other law branches; secondly, whether these criteria contribute effectively to the goals
established by the legislator in connection to the main principles of the Spanish taxation; and
finally, whether these criteria are according to a series of main constitutional principles, at a
general level (legal security), and in the scope of fundamental rights established by the Spanish
Constitution, specially what concerns to the duty of contributing, core of the tax system, and to
the business organization autonomy.

Keywords: property letting, legal security, qualifying autonomy and equality.
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1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA NORMA RECOGIDA ACTUALMENTE
EN LOS ARTICULOS 27.2 DE LA LIRPF Y 5.1 DE LA LIS

1.1. BREVE INTRODUCCION HISTORICA DEL PRECEPTO

El precepto objeto del presente estudio tiene su origen en la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), siendo inexistente en las anteriores re-
gulaciones de este impuesto con la estructura tal como la conocemos hoy (asi, en la Ley 44/1978,
de 8 de septiembre, solamente se hacia referencia, por un lado, a los rendimientos derivados del
arrendamiento y, por otro, a los rendimientos derivados de actividades empresariales o profesio-
nales). Asi, establecia el derogado articulo 40.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio:

«2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arren-
damiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad empresarial, unica-
mente cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusi-
vamente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma.

b) Que para el desempefio de aquella se tenga, al menos, una persona empleada
con contrato laboraly.

Una primera restriccion adicional a estas condiciones la encontramos en la diccion de los
también derogados articulos 25.2 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, y del Real Decreto Le-
gislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del IRPF, que,
ademas de modificar la expresion del apartado b), afladen al requisito de persona empleada, la
condicion de que el contrato laboral sea a jornada completa:

«2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrenda-
miento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad econdmica, inicamente
cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusi-
vamente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma.

b) Que para la ordenacion de aquella se utilice, al menos, una persona empleada
con contrato laboral y a jornada completay.
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Por 1ltimo, la actualmente vigente Ley 35/2006 (en adelante, LIRPF), en su redaccion vi-
gente hasta 31 de diciembre de 2014, ademas de la anecdotica renumeracion del articulo que
contiene dicho precepto (que pasa a ser el art. 27.2), introduce otra modificacion, excluyendo del
cumplimiento de los citados requisitos a la actividad de compraventa de inmuebles, y limitando
por tanto el alcance del precepto a la actividad de arrendamiento de inmuebles.

«A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrenda-
miento de inmuebles se realiza como actividad econdmica, inicamente cuando con-
curran las siguientes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusi-
vamente destinado a llevar a cabo la gestion de la actividad.

b) Que para la ordenacion de aquella se utilice, al menos, una persona empleada
con contrato laboral y a jornada completay.

1.2. LA REFORMA FISCAL VIGENTE A PARTIR DEL EJERCICIO 2015

Valga decir, por tltimo, que la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias, ha introducido una modificaciéon
en la redaccion del articulo 27.2 de la LIRPF, el cual, con efectos desde el 1 de enero de 2015,
queda redactado como sigue:

«2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arren-
damiento de inmuebles se realiza como actividad econdmica, unicamente cuando para
la ordenacion de esta se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral
y a jornada completay.

Y como gran novedad, el articulo 5.1 de la nueva Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS), transcribe, para este impuesto, lo establecido por
la ley del IRPF. Asi, dicho precepto establece:

«En el caso de arrendamiento de inmuebles, se entendera que existe actividad
econOmica, unicamente cuando para su ordenacion se utilice, al menos, una persona
empleada con contrato laboral y jornada completay.

Es decir, la reciente reforma introducida suprime, por un lado, el requisito del local afecto
y por otro, se ha dado carpetazo a las dificultades interpretativas derivadas de la extrapolacion de
dicho precepto a la otra figura impositiva directa por excelencia de nuestro sistema tributario, el
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Impuesto sobre Sociedades, por cuanto se han extendido a este los efectos del articulo 27.2 de la
LIRPF, otorgando un tratamiento homogéneo a la definicion de actividad econémica de arrenda-
miento de inmuebles en ambos impuestos.

2. ELCONCEPTO DE ACTIVIDAD ECONOMICA EN LA LIRPF Y EN OTRAS
NORMAS JURIDICAS

Como primera idea, valga aclarar que, dado que la posesion de inmuebles a menudo im-
plica una manifestacion de ahorro personal, los rendimientos que de ellos se obtengan no siem-
pre tienen que tener la consideracion conceptual de rendimientos procedentes de una actividad
econdmica, sino que también pueden tener la consideracion de rendimientos del capital inmo-
biliario. Por tanto, a diferencia de otro tipo de actividades, que solo pueden tener la considera-
cion de econdmicas, el arrendamiento de inmuebles es susceptible de ser considerado de dos
maneras distintas, pues no siempre quien la realiza tiene la consideracion fiscal de empresa-
rio, sino que en ocasiones simplemente existe la pura tenencia de bienes inmuebles, o bien su
gestion sin que pueda considerarse que exista una minima ordenacion de factores productivos.
Pero veamos, en primer lugar, qué se entiende por actividad econémica en diversas fuentes del
Derecho espaiiol.

Por un lado, el articulo 27.1 de la LIRPF define los rendimientos de actividades economicas
como «aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo
de estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de me-
dios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccidn o distribucion de bienes o serviciosy, definicion casi idéntica a la que encontramos en
el articulo 5.1 de la LIS, que establece que «se entendera por actividad econémica la ordenacion
por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la
finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios».

Por otro, el articulo 5.Uno c) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Anadido (IVA), considera que tendran la reputacion de empresarios, a efectos del impues-
to, «quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan
la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el
tiempo. En particular, tendran dicha consideracion los arrendadores de bienes».

A suvez, el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, en su articulo 79.1, afirma que «se con-
sidera que una actividad se ejerce con caracter empresarial, profesional o artistico, cuando supon-
ga la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de
ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios». Y en
su articulo 78.1 establece que «El Impuesto sobre Actividades Econdmicas es un tributo directo
de caracter real, cuyo hecho imponible esta constituido por el mero ejercicio, en territorio nacio-
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nal, de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local determinado
y se hallen o no especificadas en las tarifas del impuesto». Afirmacion que queda complementada
por lo establecido en su articulo 80, donde, lejos de indicar factores objetivos para la prueba de
la realizacion de una actividad economica, establece que «el ejercicio de las actividades grava-
das se probara por cualquier medio admisible en derecho y, en particular, por los contemplados
en el articulo 3 del Codigo de Comercio».

Por ultimo, fuera del ambito del Derecho tributario encontramos, por un lado, que el Codigo
de Comercio no hace referencia a un concepto abstracto de actividad econdmica, sino que defi-
ne al comerciante, figura diferente a la de empresario, en tanto que mas especifica que esta, en el
apartado primero de su articulo 1, como «los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comer-
cio, se dedican a ¢l habitualmente». Y en su articulo 3 enuncia una presuncion de realizacion de
actividad economica, «desde que la persona que se proponga ejercerlo anunciare por circulares,
periodicos, carteles, rotulos expuestos al publico, o de otro modo cualquiera, un establecimiento
que tenga por objeto alguna operacion mercantil.

Y, por otro lado, la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo define,
en el primer parrafo del articulo 1.1, al trabajador auténomo como «las personas fisicas que rea-
licen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacion a trabajadores por cuenta ajenay». Ademas, a partir del 1 de enero de 2017, a este pa-
rrafo se le afiade en virtud de la redaccion dada al mismo por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, el
siguiente inciso: «Esta actividad autonoma o por cuenta propia podra realizarse a tiempo com-
pleto o a tiempo parcialy.

Por todo ello, puede deducirse que el concepto de actividad econdmica queda sujeto a defini-
ciones diversas, en ocasiones contradictorias, y que en el caso de las normas fiscales, se caracteri-
zan por una significativa estanqueidad en funcion del tributo al que se refieran. Asi, por ejemplo,
se podria ser empresario a efectos de IVA, pero no de IRPF o de Impuesto sobre Sociedades.

Lo que si es cierto es que los actuales redactados de la LIRPF y de la LIS son los tinicos que
condicionan el ejercicio de una determinada actividad economica al cumplimiento de una serie
de requisitos concretos. Si bien es cierto que con la redaccion vigente de dichos articulos desde
1 de enero de 2015, se concilia mejor su contenido con el del apartado primero del mismo articulo,
ya que este establece que la ordenacion podra ser «de medios de produccion y de recursos huma-
nos o de uno de ambosy, asi como que el rendimiento debe proceder «del trabajo personal y del
capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores», ello no quiere decir que se concilie per-
fectamente, pues mientras que el articulo 27.1 de la LIRPF permite la ordenacion «de uno solo de
estos factoresy, el apartado 2 del mismo articulo admite, con caracter obligatorio, la ordenacion
concreta de uno de ellos, en este caso el factor trabajo. Y todo ello no priva, como decimos, que
la definicion que realizan el articulo 27.2 de la LIRPF y el articulo 5.1 de la LIS de la actividad
econdmica de arrendamiento de inmuebles es una definicion sui generis, que no cuenta con pa-
rangon, dentro de nuestro ordenamiento juridico.
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3. ALCANCE E INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 27.2 DE LA LIRPF
Y 5.1 DE LA LIS

3.1. ALCANCE FISCAL DE LA CALIFICACION DE ACTIVIDAD ECONOMICA

No podemos obviar el alcance de lo establecido en el articulo 27.2 de la LIRPF y el articu-
lo 5.1 de la LIS, pues sus consecuencias no se limitan al ambito de dichos impuestos. Al esta-
blecer dichos articulos una definicion especifica de actividad econdmica aplicable a un concreto
sector de actividad, sus consecuencias se extienden, para dicho sector, a todos los aspectos tri-
butarios que emplean como base dicha definicion, precisamente porque la estanqueidad del con-
cepto de actividad econémica no es absoluta, y en ciertos tributos existe una remision, en este
caso, a la normativa del IRPF.

Comenzando por la incidencia en el propio IRPF, el tratamiento del arrendamiento de in-
muebles como rendimiento de actividades econdmicas comporta algunas particularidades signifi-
cativas respecto de su consideracion como rendimientos del capital inmobiliario, que describimos
someramente a continuacion:

» Inaplicacion de la reduccion del 60 % en el rendimiento neto por el arrendamiento
de viviendas, recogido en el articulo 23.2 de la LIRPF.

* Mayor amplitud en la deducibilidad de gastos (por ejemplo, los gastos de financia-
cién y de reparacion dejan de estar topados al rendimiento integro).

» Obligacion de llevanza de libro registro de ingresos y ventas, o contabilidad de
acuerdo con lo establecido en el articulo 33 del Codigo de Comercio seglin la acti-
vidad determine su rendimiento con arreglo al método de estimacion directa sim-
plificada o normal.

» Obligacion de presentar, trimestralmente, el modelo 130, correspondiente al pago frac-
cionado del rendimiento de actividades econdmicas en estimacion directa del IRPF.

» Imposibilidad de aplicar los conocidos como «coeficientes de abatimiento» en el
calculo de las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de inmuebles
con una determinada antigiiedad.

Por lo que respecta al Impuesto sobre Sociedades, la consideraciéon como empresario de
todos aquellos que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 5.1 de la LIS conlleva fun-
damentalmente su acceso a la aplicacion del régimen especial de incentivos del capitulo XI del
titulo VIII de la LIS, relativo a las entidades de reducida dimension.

Pero el alcance de esta distincion puede reportar sus efectos mas negativos para el contribu-
yente precisamente fuera del ambito del IRPF y del Impuesto sobre Sociedades. Asi, en aquellas
comunidades auténomas donde exista tributacion por el Impuesto sobre el Patrimonio o por el
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Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, las consecuencias de la consideracion o no del arren-
damiento de inmuebles como actividad econdomica pueden tener unas consecuencias muy impor-
tantes para la tesoreria del contribuyente. Asi, el articulo 4.0cho de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante, LIP), establece que estaran exentos «los bienes y
derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial o pro-
fesional, siempre que esta se ejerza de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y
constituya su principal fuente de renta. [...] Para determinar si existe actividad econdmica o si un
elemento patrimonial se encuentra afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas».

Nuevamente, el articulo 11 de la LIP se refiere a los requisitos establecidos por la LIRPF,
cuando afirma que «los bienes y derechos de las personas fisicas, afectos a actividades empresa-
riales o profesionales segin las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se
computaran por el valor que resulte de su contabilidad, por diferencia entre el activo real y el pa-
sivo exigible siempre que aquella se ajuste a lo dispuesto en el Codigo de Comercio». Es decir,
es clara la referencia que hace a la LIRPF la normativa del Impuesto sobre el Patrimonio, para
vincular directamente la exencion de los elementos afectos o participaciones en sociedades cuya
actividad sea la de arrendamiento de inmuebles al cumplimiento de los requisitos establecidos
en el articulo 27.2 de la LIRPF.

En cuanto a la normativa del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, la Ley 29/1987, de
18 de diciembre (en adelante, LISD), en su articulo 20.2 c) regula la reduccion del 95 % en caso
de transmision del patrimonio empresarial, de manera que «en los casos en los que en la base
imponible de una adquisicion "mortis causa" que corresponda a los conyuges, descendientes o
adoptados de la persona fallecida, estuviese incluido el valor de una empresa individual, de un
negocio profesional o participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la exencion re-
gulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio». E igualmente, «en los casos de transmision de participaciones "inter vivos", en
favor del conyuge, descendientes o adoptados, de una empresa individual, un negocio profesio-
nal o de participaciones en entidades del donante a los que sea de aplicacion la exencion regu-
lada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio» (la cursiva es nuestra).

Es decir, puesto que la LISD se remite a la consideracion de elementos exentos del Impuesto
sobre el Patrimonio para poder aplicar los beneficios fiscales a la transmision lucrativa (inter vivos
o mortis causa), lbgicamente esta supeditando la aplicacion de los mismos al cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 27.2 de la LIRPF. Con ello, los contribuyentes residentes en
las comunidades auténomas que, sin perjuicio de sus peculiaridades propias de la normativa au-
tonomica al respecto, conservan operativo el Impuesto sobre el Patrimonio y el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, pueden ver significativamente alterada su tributacion por estos tributos.

Por su parte, y pasando ahora a la fiscalidad indirecta, el articulo 314 del Real Decreto Le-
gislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado
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de Valores (anteriormente art. 108 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores), regula el régimen
fiscal de la transmision de valores, estableciendo que quedan sujetas a tributacion las transmisiones
de valores en que «se hubiera pretendido eludir el pago de los tributos», extremo que se presumira:

«a) Cuando se obtenga el control de una entidad cuyo activo esté formado en al
menos el 50 por ciento por inmuebles radicados en Espafia que no estén afectos a ac-
tividades empresariales o profesionales, o cuando, una vez obtenido dicho control,
aumente la cuota de participacion en ella.

b) Cuando se obtenga el control de una entidad en cuyo activo se incluyan va-
lores que le permitan ejercer el control en otra entidad cuyo activo esté integrado al
menos en un 50 por ciento por inmuebles radicados en Espaia que no estén afectos a
actividades empresariales o profesionales, o cuando, una vez obtenido dicho control,
aumente la cuota de participacion en ellay.

Como se puede ver, la delimitacidon del concepto de actividad econdmica resulta de vital
importancia para determinar el régimen fiscal de la tenencia y transmision de patrimonio inmo-
biliario, o de valores representativos de la participacion en entidades que lo ostenten. Y, sobre
todo, es importante que el contribuyente pueda conocer, a priori, si su actividad puede tener o
no la calificacion fiscal de econdmica, dados los efectos perjudiciales que le podria reportar una
regularizacion administrativa de la situacion.

3.2. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 27.2 DE LA LIRPF. EL ASUNTO
DE LA «<ESTRUCTURA ORGANIZATIVA MINIMA»

En el analisis de la doctrina administrativa y la jurisprudencia de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, por lo que respecta a la interpretacion del articulo 27.2 de la LIRPF, podemos
distinguir dos etapas claras: una primera, que podriamos denominar «estricta» o de interpretacion
restrictiva y extension de lo dispuesto en el articulo 27.2 de la LIRPF al Impuesto sobre Socieda-
des, y que abarca aproximadamente hasta el afio 2010, y una segunda, que podriamos denominar
«flexibley». En la primera etapa, la interpretacion literal y restrictiva de la norma tiene un claro
caracter monolitico e indiscutible. En ella, al mismo tiempo que se empleaba dicha interpretacion
restrictiva, se iban definiendo criterios respecto de las caracteristicas, no descritas pero implici-
tas en el literal del precepto, que debian reunir tanto el local afecto como la persona contratada,
a fin de dar por cumplidos los requisitos fijados legalmente.

Las lineas interpretativas de la primera etapa se recogen desde las primeras consultas de la
Direccion General de Tributos (DGT) referentes a este precepto. Asi las Consultas de 3 de julio de
1992 (NFC000979) y 5 de noviembre de 1993, se mueven en la linea estricta de considerar el local
afecto y la persona contratada como requisitos imprescindibles para la consideracion del arren-
damiento de inmuebles como actividad econdmica, lo cual no carece de ldgica teniendo en cuen-
ta la contundencia de la diccion literal de a la sazon vigente articulo 25.2 de la LIRPF. Al mismo

102 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)".



;Son juridicamente adecuados los criterios para delimitar la actividad
E J. L. de Miguel Marqués de arrendamiento de inmuebles en la imposicion directa?

tiempo, se iba desarrollando doctrina referente a los extremos que habian de cumplir tanto el local
afecto como la persona contratada. Asi, la doctrina administrativa de la DGT vino a rellenar, con
sumo detalle, la falta de concrecion de los requisitos establecidos en el actual articulo 27.2 de la
LIRPF. Por ejemplo, en cuanto al cumplimiento del extinto requisito de la existencia de un local
dedicado exclusivamente a la gestion, podemos destacar los siguientes extremos:

» Se aceptaba la utilizacion de una parte de un local, siempre que la parte utilizada
para la actividad fuese susceptible de un aprovechamiento separado e independiente
del resto y estuviese exclusivamente destinado a la gestion de la actividad'. Incluso
se acepta la utilizacion de una habitacion en un piso o en el propio domicilio del
propietario, [siempre y cuando] «la parte utilizada para la actividad sea susceptible
de un aprovechamiento separado o independiente del resto, y esté exclusivamente
destinada a llevar a cabo la gestion de la actividad, [cuestion que] se acreditara con
cualquiera de los medios reconocidos en derecho»?.

* No se consideraba que las oficinas compartidas cumpliesen el requisito de contar
con un local exclusivo destinado a llevar la gestion de la actividad, si bien cuando
el local fuese compartido con terceras personas es necesario valorar en qué medida
los pactos existentes permitian el uso exclusivo de una parte identificable del local’.

Por lo que respecta a la exigencia de una persona empleada con contrato laboral, si bien parece
cuestion sencilla, ha despertado algunas dudas que la DGT ha ido resolviendo. Asi, por ejemplo:

* Tradicionalmente no se admitia la gestion a través de una sociedad especializada
en la gestion de inmuebles en arrendamiento*. Sin embargo, con el nuevo articulo
5.1 de la LIS, con un criterio extremadamente discutible que posteriormente reto-
maremos, la DGT permite la externalizacion de los medios personales en el ambito
del Impuesto sobre Sociedades>.

+ Laremision a la normativa laboral es clara® a la hora de verificar el cumplimiento
del requisito de contrato laboral de la persona empleada. La LIRPF no hace mencion
a la hipotética vinculacion entre el titular de la actividad y la persona empleada, por
lo que cabe que esta sea un miembro de la unidad familiar, siempre y cuando el em-

1 DGT, C1254/1996, de 25 de julio (NFC005898), y CV1894/2005, de 28 de septiembre (NFC040618).
2 DGT, C1543/1993, de 5 de noviembre.

Véase nota 1.

4 DGT, CV2217/2010, de 6 de octubre (NFC039453).

DGT, CV3880/2015, de 3 de noviembre (NFC057306); CV3744/2015, de 26 de noviembre (NFC057058), y
CV3915/2015, de 9 de diciembre (NFC057263).

6 Entre otras, CV0087/2008, de 16 de enero (NFC028360).
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pleado esté¢ dado de alta en el régimen general de la Seguridad Social y el contrato
sea calificado como laboral por la normativa correspondiente’. Asi, por ejemplo,
siempre que la normativa laboral vigente lleva a cabo una igualacion o equipara-
cion entre el contrato con jornada reducida por cuidado de menor y el establecido a
jornada completa, se cumplira el requisito relativo al personal contratado®.

» Elrégimen de cotizacion a la Seguridad Social no impide considerar que si se trata
de un contrato laboral, deba entenderse cumplido el requisito®. Tampoco afecta el

tipo de contrato, que puede ser en practicas'?.

» La persona contratada para la limpieza y mantenimiento de los bienes arrendados
no cumple el requisito, ya que «la persona debe prestar servicios relacionados con
la gestion de la actividad de arrendamiento propiamente dicha y, por tanto, distintos
del mantenimiento y vigilancia de las zonas comunes de los inmuebles arrendados,
que son funciones propias del conserje»!!, cuestién que parece logica si nos atene-
mos al requisito de que la persona empleada lo esté «para su desempefio» o «para
su ordenaciony.

* No es valido agrupar varias sociedades mercantiles en una comunidad de bienes
para compartir las funciones de la persona asalariada exigida por ley!2.

» Posiblemente una de las mas peregrinas interpretaciones que ha hecho la DGT, una
vez mas con base en una deficiente redaccion del precepto, sea afirmar que no se
cumple el requisito de persona contratada a jornada completa cuando se dispone
de dos personas contratadas a media jornada'3.

La doctrina de los tribunales administrativos también ha sido prolifica en cuanto a la inter-
pretacion del alcance del articulo 27.2 de la LIRPF, pero introduciendo un matiz contrario al con-
tribuyente. Este matiz consiste precisamente en la interpretacion del término «unicamente» del
articulo 27.2 de la LIRPF, que si bien deja claro que en ausencia de los requisitos establecidos no
puede existir actividad econdémica, hasta ahora al menos en el ambito del IRPF, no se desprende
de ¢l que esta circunstancia concurra «en todos los casos» en que se cumplen los requisitos. Por
este motivo, con base en la prevencion del abuso consistente en constituir estructuras artificiosas

7 DGT, C913/2000, de 19 de abril (NFC057676).

8 DGT, CV0087/2008, de 16 de enero (NFC028360); CV2120/2010, de 24 de septiembre (NFC039284), y CV3024/2013,
de 10 de octubre (NFC049293).

? DGT, CV2464/2005, de 2 de diciembre (NFC055971), y C2127/1999, de 11 de noviembre (NFC057677).
10 DGT, CV2530/2008, de 30 de diciembre (NFC033468).

11 DGT, CV1253/2009, de 27 de mayo (NFC033403), y C144/1995, de 17 de enero (NFC002125).

12 DGT, CV3475/2015, de 12 de noviembre (NFC057164).

13 DGT, CV2464/2005, de 2 de diciembre (NFC055971), y C0234/2001, de 8 de febrero.
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con el mero objetivo de cumplir con la normativa fiscal, el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central (TEAC) se pronuncia en repetidas ocasiones'# en el sentido de que la exigencia de cier-
tos requisitos no implica «que estos requisitos necesarios sean también suficientes, esto es, que
su sola presencia equivalga en todo caso a la existencia de actividad econémica de arrendamien-
to, lo que podria suponer dar cobertura a puras ficciones de actividad, algo que, como es 16gi-
co, no puede haber sido querido por la norma legal. Y no lo ha sido, como resulta de su propio
tenor literal», y «la expresion escogida por la norma legal para dar entrada a su efecto diferen-
ciador, "inicamente cuando", indica claramente que se establece una barrera de entrada que ex-
cluye todos los casos que no la superen, pero no indica que ampare cualquier caso que si lo haga,
como si ocurriria si la norma se hubiese limitado a decir que hay actividad econdémica "cuando",
o "siempre que", se den los requisitos a los que después aludey, a nuestro juicio acertada afirma-
cion que pretende excluir la posibilidad de establecer estructuras que no respondan a una logica
econdmica, sino que su Unica finalidad sea la evasion fiscal. Valgan como ejemplo las Resolu-
ciones del TEAC de 8 de noviembre de 2007, de 19 de diciembre de 2007 y de 3 de diciembre
de 2009. Dicha linea argumentativa se encuentra en la linea del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, por ejemplo vistas las Sentencias Emsland-Stiarke, Asunto C-110/99 (NFJ045382), y
Halifax, Asunto C-255/02 (NFJ021677), como sea que el Tribunal Europeo afirma que «se pro-
duce un abuso exclusivamente cuando, pese a haberse observado las condiciones previstas por
la normativa comunitaria, no se logran los objetivos perseguidos por dicha normativa y existe la
voluntad de obtener un beneficio creando artificialmente las condiciones exigidas para su obten-
ciony». Este principio, aplicado concretamente al articulo 27.2 de la LIRPF, haria constitutiva de
abuso la simple implementacion de una estructura que solo aparentemente cumple con la fina-
lidad de la norma (la existencia de una «estructura organizativa minimay), pero que esconde su
razon de ser en la finalidad evasiva, por no estar justificada con base en la realidad de la actividad.

El problema del literal del articulo 27.2 de la LIRPF es que, como acabamos de ver, la in-
terpretacion del término «inicamente» solo opera en contra del contribuyente, pues los requisitos
establecidos por el mismo son necesarios pero pueden no ser suficientes, de manera que el con-
tribuyente nunca tendra la certeza de estar amparado por la norma, cuestion esta que nos ocupara
mas ampliamente con posterioridad.

Hecha esta precision, procedamos ahora a analizar los criterios mas relevantes que los Tribu-
nales Contencioso-Administrativos emplean para interpretar el precepto objeto de nuestro estudio.
Como hemos introducido anteriormente, los tribunales se adherian sin reservas a esta interpre-
tacion literal y excluyente de los requisitos de personal y local. Sin embargo, todas las inciertas
cuestiones comentadas comienzan a tener su reflejo en la jurisprudencia a partir del afio 2010.
Concretamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2010 (NFJ040973) su-
pone una valoracion casuistica desde el momento en que, segtn el tribunal, «siendo la existencia
de empleados o no un dato a tener en cuenta, no es lo esencial». El tribunal entiende como esen-

14 yéanse Resoluciones tales como la 254/2006, de 3 de diciembre de 2009 (NFJ037479); 4305/2009, de 7 de abril de 2010
(NFJ039353), y 58/2007, de 24 de noviembre de 2009 (NFJ037355).
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cial la «ordenacion de medios para lograr un beneficio» que es la principal caracteristica de los
rendimientos por actividades econémicas.

Se vuelve a apreciar esta linea flexibilizadora en las Sentencias del Alto Tribunal de 2 de
febrero de 2012 (NFJ046697) y 8 de noviembre de 2012 (NFJ049533). A partir de este momen-
to prospera el criterio segun el cual «Querer reducir la actividad empresarial a la necesidad de
tener empleados y local y en base a ello a afirmar que como no se tiene no se desarrolla activi-
dad empresarial, no es correcto, ya que la actividad empresarial se define por la actividad que
se desarrolla, siendo la existencia de empleados o no un dato a tener en cuenta pero no lo esen-
cial, que consiste en la ordenacion de medios para desarrollar una actividad de beneficio»!?, ar-
gumento que puede servir para llegar a la conclusion de que «la presencia de un local y de un
empleado no es por si sola motivo suficiente para que quien vende inmuebles sea empresario.
Es necesario, ademas, que esa persona realice una actividad de ordenacion por cuenta propia de
medios de produccidn y recursos humanos con la finalidad de intervenir en la produccion o en la
distribucion de bienes o de servicios»'®. Mas concretamente, el Tribunal Superior de Justicia de
la Region de Murcia, en reciente sentencia!’, ahonda en esta cuestion, indicando que «el que la
resolucion administrativa diga que la naturaleza del vinculo que une al administrador es de natu-
raleza mercantil y no laboral para afirmar a continuacién que la sociedad no realiza una actividad
econdmica, carece de fundamento», ya que «ni hay un precepto similar en la Ley del Impuesto
sobre Sociedades ni tampoco hay disposicion alguna en esta ley que remita a la Ley del IRPF
para su aplicacion en estos casosy.

En conclusion, por falta de regulacion especifica, los tribunales han ido construyendo una
jurisprudencia en el Impuesto sobre Sociedades totalmente diferente a los estrechos criterios
establecidos por el IRPF, criticando la diccidn del articulo 27.2 de la LIRPF y remitiendo a la
consideracion de cada supuesto de hecho a la hora de determinar si existe actividad economica.

La clave, como se ha dicho, es que estas referencias realizadas por los Tribunales de Justicia
no se hacen interpretando el articulo 27.2 de la LIRPF, sino su aplicacion analogica al Impuesto
sobre Sociedades, en cuyo texto refundido ninguna referencia se hacia, hasta la entrada en vigor
de la nueva LIS, a dichos requisitos, asi como ninguna remision al respecto a la normativa del
IRPF. En este mismo sentido, el TEAC mediante Resolucion de fecha 28 de mayo de 2013, R. G.
4909/2009 (NFJ051064), y en la cual se ha apoyado también la doctrina reciente de la DGT, dice
que la doctrina preexistente permanece inalterada, apoyandose en tres argumentos:

15 Sentencias del TS de 2 de febrero de 2012 [recurso de casacion 2318/2010 (NFJ046697)] y de 28 de octubre de 2010
[recurso de casacion para la unificacion de doctrina 218/2006 (NFJ040973)].

16 gentencias del TS de 16 de abril de 2012 [recurso de casacion 1658/2008 (NFJ046730)], de 28 de octubre de 2010
[recurso de casacion para la unificacion de doctrina 218/2006 (NFJ040973)], de 2 de febrero de 2012 [recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina 2318/2010 (NFJ046697)] y de 8 de noviembre de 2012 [recurso de casacion
3766/2010 (NFJ049533)].

17 Sentencia del TSJ de la Region de Murcia de 30 de octubre de 2015 [recurso niimero 235/2013 (NFJ061115)].
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» Larelativizacion de los requisitos de persona y local que hace el Tribunal Supremo
«se explica en el contexto de la no aplicacion de la misma a actividades que van "mas
alla" del arrendamiento y la compraventa de inmuebles, como resulta con claridad
de las posteriores sentencias de 15 de septiembre 2011 (Recurso de Casacion ntim.
1351/2008) y de 2 de febrero de 2012 (Recurso de Casacion nim. 2318/2010)».

» «En las sentencias citadas el Alto Tribunal no sienta doctrina concreta sobre el al-
cance de la regla del local y el empleado, ya que en todas ellas se abordan casos en
los que la citada regla no es aplicable por exceder las actividades realizadas por los
contribuyentes de su presupuesto de hecho (el mero arrendamiento o compraventa
de inmuebles), de modo que las afirmaciones que se realizan sobre la citada regla,
ademas de ser poco concretas, estan fuera de la ratio decidendi de los fallosy.

» «Lajurisprudencia analizada del Tribunal Supremo, tal y como se ha expuesto mas
arriba, o bien no es concluyente sobre esta cuestion, por ser poco concreta y recaer
sobre casos en los que el precepto al que nos referimos no era de aplicacion, [...]
o bien se inclina mayoritariamente por afirmar que para que el arrendamiento de
inmuebles sea una actividad econdmica es requisito necesario que para su desem-
peflo y organizacion se utilizan un local y un empleado en los términos dispuestos
por el precepto».

Por ello, estas sentencias, aunque no entran a contradecir lo establecido en el articulo 27.2
de la LIRPF en al ambito propio de dicho impuesto, puesto que tal extremo constituiria una in-
terpretacion contra legem de la norma, rotundamente prohibida por nuestro ordenamiento juridi-
co'®, resultan interesantes por cuanto abren una reflexion respecto de la idoneidad de encuadrar
la definiciéon de una actividad econdmica concreta dentro de unos margenes tan estrechos, ya
que mas alld de cuestionar si resulta de aplicacion lo establecido en el articulo 27.2 de la LIRPF,
como se ha podido comprobar, también se realizan juicios de valor sobre la adecuacion técnica y
la 16gica econdémica de dichos requisitos. Obviamente, la conclusion, en nuestra opinion, de las
causas de no aplicacion de dicha jurisprudencia al articulo 27.2 de la LIRPF en su propio ambito
de actuacion, pueden simplificarse en la simple razon de que el Tribunal Supremo, cuya jurispru-
dencia tiene como funcion, segun el articulo 1.6 del Codigo Civil, «kcomplementar el ordenamien-
to juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca [...] al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del derechoy, debe cefiirse al «sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiem-
po en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas»
(art. 6 del Cadigo Civil). En otras palabras, y recurriendo al aforismo latino tantas veces emplea-
do por el Tribunal Supremo, in claris non fit interpretatio, no cabe una interpretacion jurispru-
dencial al término «inicamente» del articulo 27.2 de la LIRPF mads alla de su propio sentido, es
decir, como requisito minimo, y como condicidn suficiente, pues de tal expresion parece que se

18 Véase, por ejemplo, Sentencia del TC 24/2004, de 27 de febrero.
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desprende la voluntad del legislador de que la actividad de arrendamiento de inmuebles no tenga
la consideracion de actividad economica salvo cuando se cumplen dichos requisitos. En otras
palabras, el Tribunal Supremo no puede interpretar lo que no admite interpretacion, y menos atin
hacerlo en sentido contrario a su literal.

Otra interesante reflexion sobre la idoneidad de dichos preceptos, a pesar del despropo6sito
interpretativo que supone, la ofrece la DGT, que se ha permitido traspasar lo dispuesto en la ley
en tres recientes consultas vinculantes!®, en las cuales permite, en el &mbito del Impuesto sobre
Sociedades, externalizar los medios personales requeridos por la LIS en una empresa de gestion
inmobiliaria, aduciendo que el preambulo de la LIS establecio la «necesidad de que el Impuesto
sobre Sociedades, que grava por excelencia las rentas procedentes de actividades econdmicas,
contenga una definicion adaptada a la propia naturaleza de las personas juridicas», y que «la rea-
lidad economica pone de manifiesto situaciones empresariales en las que una entidad posee un pa-
trimonio inmobiliario relevante, para cuya gestion se requeriria al menos una persona contratada,
realizando la entidad, por tanto, una actividad econémica en los términos establecidos en el arti-
culo 5 de la LIS y, sin embargo, ese requisito se ve suplido por la subcontratacion de esa gestion
a otras sociedades especializadas». En cuanto a la interpretacion del articulo 1.6 del Codigo Civil,
omite el uso del «sentido propio de sus palabrasy, y prefiere decantarse a la interpretacion segun
«larealidad de su tiempo». Ahora bien, esta interpretacion tiene, a mi juicio, importantes lagunas:

* Por un lado, la interpretacion de las normas no puede hacerse contra legem (es
decir, obviando un término literal y univoco del precepto, como es unicamente),
porque de lo contrario se estaria creando Derecho ex novo.

* Por otro lado, esta necesidad sobrevenida de la DGT de interpretar el articulo 5.1
de la LIS conforme «a la realidad de su tiempo» se conjuga mal con el hecho de
que la norma que la propia Direccion actualiza fue publicada en el Boletin Oficial
del Estado de 28 de noviembre de 2015.

» Por ultimo, si realmente bajo la «necesidad de que el Impuesto sobre Sociedades,
que grava por excelencia las rentas procedentes de actividades econémicas, con-
tenga una definicion adaptada a la propia naturaleza de las personas juridicasy, se
escondiera la voluntad del legislador de entender de diversa manera la configura-
cion de la actividad econdmica en el Impuesto sobre Sociedades respecto del IRPF,
(tendria sentido que la redaccion fuese exactamente la misma en la ley reguladora
de ambos impuestos? Mas bien parece, como ya hemos anticipado, que la volun-
tad del legislador no era otra que eliminar el recurso a la analogia que habian hecho
los 6rganos de aplicacion de los tributos para equiparar los requisitos impuestos en
el IRPF al Impuesto sobre Sociedades: en otras palabras, convertir una analogia de
dudosa legalidad en auténtica identidad normativa entre ambos supuestos.

19 DGT, CV3880/2015, de 4 de noviembre (NFC057306); CV3744/2015, de 26 de noviembre (NFC057058), y
CV3915/2015, de 9 de diciembre (NFC057263).
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Asi, no es que los argumentos de la DGT no resulten razonables desde el punto de vista obje-
tivo, pues estos mismos argumentos se defienden en el presente trabajo. El problema es que simple-
mente chocan frontalmente con las posibilidades interpretativas que ofrece el literal del articulo 5.1.

Especialmente atractiva para nuestro estudio resulta también la interpretacion de la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 11 de marzo de 2014 (NFJ054263). En
ella, afloran nuevos argumentos contra la rigidez de los requisitos de persona y local, como el de
su desfase en nuestra época actual. La sentencia echa mano de sentido comun cuando afirma que
«socioldgicamente, no parece compatible con una realidad economica cada vez mas dependiente
de las transacciones informaticas condicionar el concepto de "actividad economica” a la concu-
rrencia de unos requisitos (local y empleados) sobrepasados en el mundo comercial de internet,
cuando tal exigencia no esta explicitada en la norma, respecto a entes con personalidad juridica
propia, organizacion regulada en la ley y actuacion en la vida econdmica real con asuncion del
riesgoy, si bien no menos claros, esta vez desde el punto de vista de la logica juridica, son los
argumentos empleados por los magistrados que emitieron un voto particular al respecto, y que
afirman que «la unidad de doctrina, la igualdad y la seguridad juridica se consiguen mantenien-
do las resoluciones que existen para este tipo de asuntos desde hace diez afios», y que «se han
perdido los criterios jurisprudenciales claros existentes en cada materia, lo que nos ha llevado en
términos coloquiales a encontrarnos ante un Tribunal Supremo parecido a un supermercado "en
el que encuentras de todo en las estanterias"».

Esta polémica en el seno de los tribunales se vuelve a poner de manifiesto en el propio Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria?®, que aunque se ratifica en contra del criterio reduccio-
nista del articulo 27.2 de la LIRPF, cuando reprocha que «no se ha investigado la real actividad
desarrollada por la entidad, sino que la Administracion ha interpretado que no la desarrolla aten-
diendo a las exigencias de otro impuesto como una presuncion iures et de iure». En este caso,
también lo hace con base en no aceptar la traslacion literal de lo transcrito en la LIRPF a la en-
tonces vigente normativa del Impuesto sobre Sociedades. En cuanto al voto particular de uno de
los magistrados en dicha sentencia, que considera que la finalidad de esta norma es «reactivar las
inversiones y el empleo generados en este sector economico. Y esta finalidad, indudablemente,
esta ausente cuando se trata de sociedades de mera tenencia de bienes», no podemos compartir
dicha opinidn, pues ha quedado suficientemente demostrado que la finalidad del articulo 27.2 de
la LIRPF es garantizar la «existencia de una estructura organizativa minimay» que justifique la
existencia de una actividad econdmica, y no directamente fomentar la inversion y el empleo, y
por otro lado, siguiendo este razonamiento, toda empresa no dedicada al arrendamiento de inmue-
bles que no dispusiera de local afecto ni persona contratada (por haber, por ejemplo, subcontra-
tado los servicios que le hubiera prestado dicho trabajador) tampoco deberia poder acceder a los
incentivos de las empresas de reducida dimension, cosa que va en contra de toda logica, y que
vuelve a poner de manifiesto la asimetria de tratamiento entre la actividad de arrendamiento de
inmuebles y el resto de actividades economicas.

20 Sentencia 429/2014, de 10 de noviembre [recurso de casacion 51/2014 (NFJ057530)].
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No obstante, nos volvemos a encontrar en el mismo caso que las dos sentencias del Alto
Tribunal mencionadas anteriormente: el criterio aplicado en estos casos no lo es a personas fisi-
cas sino a sociedades mercantiles, en referencia a la aplicacion de los incentivos para empresas
de reducida dimension en el Impuesto sobre Sociedades, donde no existia regulacion especifica
de la consideracion del arrendamiento de inmuebles como actividad econdémica, cuestion que,
sin embargo, ha sido despejada mediante la nueva redaccion del articulo 5.1 de la LIS. Pero mas
alla de que su vigencia ha finalizado, dichas sentencias nos aportan una valiosa reflexion sobre
la mas que posible inadecuacion de los requisitos establecidos en el articulo 27.2 de la LIRPF a
la realidad socioeconomica actual, muy diferente a la de hace dos décadas, y pone de manifies-
to la pérdida de eficacia del precepto, y lo que es mas, el potencial perjuicio que puede causar al
contribuyente.

Con la reforma operada por las Leyes 26/2014 y 27/2014, de 27 de noviembre, no se ha
modificado la redaccion correspondiente al requisito relativo a la persona empleada y, por tanto,
salvo la curiosa excepcion introducida por la DGT, que acabamos de comentar, hasta hoy hemos
de considerar valida la doctrina y jurisprudencia existente al respecto anterior a 1 de enero de
2015, lo cual sigue dejando las numerosas puertas abiertas a la incertidumbre, por un lado al
hacer depender este requisito de la evolucion de la normativa extrafiscal y, por otro, al no zanjar
el asunto, tan profusamente tratado por la doctrina administrativa y la jurisprudencia, de la carga
de trabajo justificativa del cumplimiento del requisito de la persona asalariada.

Pensamos que habra quedado suficientemente claro al lector que, pese a que la jurispru-
dencia no puede ejercer la funcion de legislador, cada vez son mas las voces, dentro del propio
Poder Judicial, que se alzan de forma mas o menos velada, en contra de la aplicacion de los tan
manidos requisitos del articulo 27.2 de la LIRPF, y lejos de la interpretacion monolitica exis-
tente hasta 2010, la cuestion se va tornando cada vez mas candente, aflorando en las sentencias
fundamentos de derecho que cuestionan, desde diversas Opticas, la idoneidad de dicho precep-
to, poniendo de manifiesto la insuficiencia técnica de su redactado, que da lugar a conclusiones
cuando menos poco ldgicas y coherentes con la ratio legis original del precepto. Como colofon
y sintesis de lo expuesto anteriormente tenemos el analisis hecho por la Fundacién Impuestos y
Competitividad, que resume que «la diferenciacion que realiza la Ley del IRPF en la calificacion
de las rentas derivadas del arrendamiento de inmuebles segun el arrendador disponga o no de una
infraestructura determinada [...] provoca distorsiones injustificadas»?!, sintagma que, creemos,
sintetiza perfectamente lo expuesto hasta ahora.

Nuestra siguiente cuestion a abordar sera: mas alla del debate sobre la idoneidad de los re-
quisitos establecidos en los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS, ;existe en el literal de di-
chos preceptos algun aspecto que choque con nuestros principios constitucionales? A tratar de
dilucidar esta cuestion dedicaremos las siguientes paginas.

21 Fundacion Impuestos y Competitividad. Propuestas de Reforma del Marco Legislativo de la Fiscalidad Inmobiliaria,
Madrid, 2013, pag. 60.
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4. LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTiCULOS 27.2 DE
LA LIRPF Y 5.1 DE LA LIS (I)

4.1. PRONUNCIAMIENTOS PREVIOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL E
INTRODUCCION A LA CUESTION EN EL AMBITO DE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA

El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado expresamente sobre la constitucionalidad
del articulo 27.2 de la LIRPF ni del articulo 5.1 de la LIS. Tan solo encontramos referencias en
dos sentencias en las que el primero aparece mencionado. No obstante, en ambas la cuestion de
fondo no tiene nada que ver directamente con el asunto del arrendamiento de inmuebles, sino que
se emplea su contenido de manera analogica para explicar que el legislador fiscal, aunque «toma
como punto de partida conceptos procedentes de otras areas del Derecho, [...] ello no implica que
deba asumir su régimen juridico-privado en su totalidad, sino que, como de hecho es frecuente,
las normas tributarias introducen reglas especificas que se apartan del régimen del derecho pri-
vado. [...] Lo mismo sucede en el articulo 27.2 de la LIRPF que se aparta del régimen del Codigo
de comercio y demas normas mercantiles al exigir determinados requisitos especificos para que,

en el IRPF, la actividad de arrendamiento de inmuebles tribute como actividad econémica»?2.

Obviamente, y aunque este razonamiento referido al articulo 27.2 de la LIRPF no forma parte
de la ratio decidendi de las sentencias, ademas de que es empleado en otro contexto y para argu-
mentar otro asunto, lo cierto es que de esta afirmacion del tribunal podemos extraer dos cuestiones
basicas que serviran de introduccion al analisis posterior de la constitucionalidad de los preceptos.

El primer principio introductorio es la prevencion de abusos o fraudes de ley, el cual no cabe
duda, tal como hemos tenido ocasion de comprobar a través de la doctrina administrativa y la juris-
prudencia, que ha sido el motor de la voluntad del legislador en la redaccion de los articulos 27.2
de la LIRPF y 5.1 de la LIS. Y es este el motivo que explica, conforme al articulo 16 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), que en los actos o negocios
en los que exista simulacion, el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las
partes. Por tanto, es evidente que la ficcion juridica querida por el legislador en los articulos 27.2
de la LIRPF y 5.1 de la LIS tiene dos objetivos:

* Generar seguridad juridica, de manera que el contribuyente sepa qué condiciones debe
reunir su actividad de arrendamiento de inmuebles para tener la consideracion de ac-
tividad econdmica, pretendiendo asi limitar la litigiosidad con la Administracion.

* Prevenir la realizacion de simulaciones con el unico fin y efecto de evadir tributos,
fuera del marco razonable de las «economias de opciony». Como muy didacticamente

22 Sentencias del TC 233/2012, de 13 de diciembre (NCJ059193), y 236/2012, de 13 de diciembre (NFJ049492).
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explica el Tribunal Supremo, «en la elusion fiscal no se infringe la ley tributaria sino
que se soslaya su aplicacion; en la evasion fiscal se vulnera directamente, normal-
mente mediante ocultacion, dicha opcidn; y en la economia de opcidn se elige licita-
mente entre diversas alternativas juridicas en funcion de su menor carga fiscal. En el
fraude de ley nada se oculta a la Administracion; las relaciones o las situaciones que
se crean son artificiosas pero estan a la vista. En la evasion fiscal, por el contrario,
lo esencial es precisamente el engafio consistente en mantener oculta para el Fisco
la riqueza imponible (el hecho imponible o la base), para, de esta manera, escapar al
pago del tributo»?3. A este fin, la LGT establece, en su articulo 15 que «Se entende-
ra que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tribu-
taria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente ar-
tificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los
actos 0 negocios usuales o propiosy».

El articulo 15 de la LGT no viene a ser mas que un intento de perfeccion de la redaccion
del derogado articulo 24 de la LGT de 1963, referido al fraude de ley. «Tanto el fraude a la ley
tributaria como el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria son una misma cosa: clausu-
las generales que pretenden luchar contra la elusion fiscal, clausulas que deben partir de la teoria
de la causa de los negocios juridicos y cldusulas que permiten constatar la verdadera naturale-
za o realidad de los negocios juridicos realizados por los particulares y ello independientemen-
te de que la norma que regulaba el fraude a la ley tributaria adoleciera de ciertas deficiencias en
su redaccion»?*. Pero también pretende ser la materializacion de la reciente tendencia doctrinal
en que «se llega a producir [...] una auténtica subsuncion de las "economias de opcion" —hasta
entonces licitas— en el fraude de ley, cuando, aquellas carezcan de 16gica econdmica sustantiva,
esto es, de motivos econémicos objetivamente validos, aparte del motivo del ahorro fiscal»?.

No obstante, excede el objeto del presente trabajo abordar la discusion cientifica acerca de este
tema, si bien hemos considerado oportunas estas pinceladas como introduccion a la discusion de la
tesis central del trabajo, pues consideramos que la regulacion de los articulos 27.2 de la LIRPF y
5.1 de la LIS también navegan en el difuso umbral entre los conceptos de «economia de opcion» y

23 Bntre otras, Sentencia del TS de 20 de septiembre de 2012, recurso 6231/2009 (NFJ049183).

24 CALATAYUD PRATS, L: «Comentario al articulo 15 de la nueva Ley General Tributaria. Conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria», Revista Hacienda Canaria, n.° 10, 2004 (edicion digital), pag. 3.

25 PEREZ DE AYALA, J. L.: «El régimen fiscal de las "economias de opcion" en un contexto globalizadoy», Instituto de
Estudios Fiscales, Doc. n.° 22/06 (edicion digital), pag. 11.
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«fraude de ley, al ser la prevencion de este tltimo un criterio de gran peso especifico en la volun-
tad del legislador, y en general en el mas reciente derecho tributario.

La segunda cuestion introductoria es el tema de la autonomia calificadora del legislador
tributario, que «hace que el Derecho tributario pueda separarse de ese universo juridico, dotan-
do a sus conceptos de un contenido propio», y que «puede por tanto dotar a los conceptos por ¢l
utilizados del contenido que estime pertinente»2®, o dicho con otras palabras, se trata de la potes-
tad que asiste al legislador tributario, cuando elige como hechos imponibles actos ya tipificados
por otras ramas del ordenamiento, de tomarlos tal y como estas los han definido o reformularlos
en alguna de sus caracteristicas. Eso explica que, conforme reza el articulo 12.2 de la LGT, «En
tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas se en-
tenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin proceda» (la cursiva es nuestra).
Esta cuestion efectivamente se pone de manifiesto por lo que respecta a los articulos 27.2 de la
LIRPF y 5.1 de la LIS, pues tal como hemos mostrado en el epigrafe 1 del presente trabajo, la
caracterizacion de actividad econdmica que realiza dicho precepto es claramente sui generis, por
no encontrarse paralelismo alguno con las definiciones de actividad empresarial que podemos
encontrar en otros preceptos tributarios y normas ajenas al Derecho tributario.

Por ultimo, no podemos dejar de hacer alusion a los criterios que la jurisprudencia comuni-
taria ha evacuado en relacion con las actuaciones administrativas que supongan algiin menoscabo
a la autonomia y/o derechos de los contribuyentes. Asi, «las decisiones del Tribunal comunitario
articulan el principio de proporcionalidad en tres elementos intimamente unidos: idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad en sentido estricto. La "idoneidad" supone que los medios elegidos
no sean inutiles para alcanzar el fin al que sirve la norma o el ejercicio de la potestad. "Necesi-
dad" implica la obligacion de intervenir de la forma mas moderada posible sobre el patrimonio
juridico del ciudadano, en particular sobre sus derechos fundamentales. [...] Por tltimo, "propor-
cionalidad stricto sensu" supone ponderar los beneficios derivados de la medida, y el sacrificio

que implica para los derechos de los ciudadanos»?’.

Por tanto, y aunque esta fuera de toda duda el derecho del legislador tributario a establecer
y aplicar clausulas antielusion fiscal, es inevitable plantearse que la autonomia calificadora del
legislador tributario no ha de tener caracter absoluto, y cual es la contrapartida que puede suponer
para los derechos y garantias tributarias del contribuyente la actuacion «preventiva» del fraude
de ley, asi como la manera en que se materializa la intencidon de salvaguardar la seguridad juri-
dica. Visto esto, la cuestion clave es determinar si el legislador tributario, en la aplicacion de los
principios inspiradores del Derecho tributario que le asisten, puede estar transgrediendo dichos
preceptos constitucionales en el redactado de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 delaLIS. Y a
evaluar si concurre dicha circunstancia dedicaremos las siguientes lineas.

26 MiNucHE ZAMBRANO, E.: El principio de «realidad economica» en el Derecho Tributario, (edicion digital), pag. 4.

27 ViLLar Ezcurra, M.: «Exigencias del derecho comunitario a la metodologia del derecho financiero y tributario», Re-
vista Cronica Tributaria, n.° 100. 2001, (edicion digital), pags. 19-20.
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4.2. LA POSIBLE COLISION ENTRE LOS ARTICULOS 27.2 DE LA LIRPF Y 5.1
DE LA LIS Y EL ARTICULO 9.3 DE LA CE

La Constitucion Espafiola de 1978 (CE) establece, en su articulo 9.3, lo siguiente:

«La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabi-
lidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptblicosy.

La doctrina ha desarrollado profusamente el concepto de seguridad juridica, por ser un pilar
maestro del ordenamiento constitucional. En términos generales, «el principio de seguridad juri-
dica significa, como afirma la doctrina mayoritaria, predictibilidad, es decir, que los ciudadanos
puedan predecir las consecuencias juridicas que se derivan de un determinado acto»?®, y de ma-
nera especifica, «el principio de seguridad juridica en materia tributaria se traduce en la previ-
sibilidad de la actuacion administrativan?®. Por lo que respecta al objeto de nuestro estudio, nos
sera de mucha utilidad la explicacion que realiza Carmen URIOL EGIDO, segun la cual «el princi-
pio de seguridad juridica en materia tributaria significa, como bien ha sefialado SAINZ DE BUJAN-
DA, dos cuestiones: estar asegurado respecto a la normativa aplicable y a su contenido y efectos;
y respecto a la circunstancia de que los 6rganos estatales actuaran de conformidad con aquella y
velaran por su cumplimiento. Su reconocimiento por el articulo 9.3 de la Constitucion tiene una
especial trascendencia, puesto que su mencion expresa conlleva su consagracion como principio,
convirtiéndose en fuente de Derecho, dotado de obligatoriedad y de la maxima jerarquia. [...] La
seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover,
en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad». Por ello, la norma debe ser «cierta,
precisa y formalmente publicaday. [...] o, dicho de otro modo, [la seguridad juridica debe ser] «la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder en
aplicacion del Derechoy. «La Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de abril de 1994, también
se pronuncio al respecto afirmando que: "El principio fundamental del derecho a la seguridad
juridica, que el citado apartado 3, del articulo 9, de la Constitucion, garantiza, implica, en todo
caso, la exigencia de la 'certeza de la norma' que ha de ser lo suficientemente clara y precisa, sin
dar lugar a ambigiiedades, para que sus destinatarios [...] encuentren en ella respuesta adecuada a
las dudas que sobre sus derechos, obligaciones y responsabilidades les pudieran acontecer". Una
de las manifestaciones especificas en el Derecho tributario del principio de seguridad juridica es
la previsibilidad de la actuacion administrativa. Esto es, que el particular sepa anticipadamente
los posibles sentidos del actuar administrativo. Para ello, es necesaria una adecuada tipicidad de

28 VV. AA.: Derecho politico espaniol segun la Constitucion de 1978, Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid,
2011, pag. 304.

29 UrioL EGIpo, C.: «La discrecionalidad en el derecho tributario: hacia la elaboracion de una teoria del interés generaly,
Instituto de Estudios Fiscales, Doc. n.° 29/02, (edicion digital), pag. 51.
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las normas, como otra de las manifestaciones de la seguridad juridica. Asi, solo la posibilidad de
prever consecuencias genera la necesaria confianza, cuya proteccion constituye parte importante
del contenido sustancial a la seguridad juridica»>’.

A mayor abundamiento, y tal como afirma el profesor GARCIA NOvOA, «por diversos moti-
vos, la seguridad juridica es especialmente referible al Derecho tributario; tanto por la condicion
de obligacion legal del tributo, lo que convierte al ordenamiento fiscal en un ordenamiento inte-
grado por "obligaciones tasadas" de dar que deben ser "previsibles" para el ciudadano, como por
la produccion amplia e intensa de normas tributarias, lo que propicia situaciones de inseguridad;
inestabilidad normativa, inseguridad en las derogaciones, propension a la aplicacion retroactiva
de las normas. Es por ello que resulta perfectamente posible poder hablar de una exigencia de

seguridad en el 4ambito tributario»’!.

Continua el profesor GARCiA Novoa defendiendo la trascendencia del principio de seguri-
dad juridica en el ambito tributario: «La idea de "previsibilidad" por la que tenemos que optar es
la de «previsibilidad» objetiva de las situaciones juridicas de los particulares, elemento nuclear
en la definicion de un derecho seguro en el marco de un conjunto normativo de fijacion de obli-

gaciones de dar una cantidad de dinero, como es el ordenamiento tributario»2.

Dicho principio de seguridad juridica debe extenderse a la interpretacion de las normas juri-
dicas, evitando la modificacion gratuita de criterios interpretativos y, en concreto, en el ambito del
Derecho tributario, a 1a aplicacion de los tributos, estableciendo la Constitucion el principio de inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, derivado del principio de seguridad juridica. Por
tanto, podemos concluir, como hace el profesor SAINZ DE BUIANDA, que «el principio de seguridad
juridica tiene dos manifestaciones: certidumbre del Derecho y eliminacién de la arbitrariedad»?3,
tanto en la creacion como en la interpretacion y la aplicacion de las normas juridicas.

No obstante lo anterior, cabe poner de manifiesto la evidencia de conceptos juridicos indeter-
minados en todo ordenamiento juridico, derivados de la imposibilidad de regular todas y cada una
de las situaciones posibles en el ambito de aplicacion de una norma juridica. Y asi lo ha sefialado
el Tribunal Constitucional al disponer, en su Sentencia 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014),
que «no cabe admitir que se infringe el principio de seguridad juridica cuando un texto normativo
no se plantea y resuelve por si mismo de modo explicito todos los problemas que puede suscitar
su aplicaciony, y ello «sin perjuicio de la conveniencia de apurar, en la medida de lo posible, la
regulacion y solucion de tales problemas con arreglo a estrictos criterios de técnica legislativay.

30 bid., pags. 46-47.
31 Garcia Novoa, C.: Aplicacion de los tributos y seguridad juridica, (edicién digital), pag. 2.
32 Ibid.

33 SAINz DE BusaNDA, F.: «Reflexiones sobre un sistema de Derecho Tributario Espafioly, Revista «Hacienda y Dere-
choy, 111, Madrid, 1963, pag. 330.

www.ceflegal.com 115

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



RCyT. CEE, niim. 397 (abril 2016) E

Pero sin perjuicio de lo anterior, lo que si compete al articulo 9.3 de la CE es dilucidar cuando
una norma tributaria genera verdadera inseguridad juridica en el contribuyente, es decir, cuando
«en el ordenamiento juridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion
admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusion
o dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca
de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, [pues enton-
ces] podria concluirse que la norma infringe el principio de seguridad juridica (SSTC 150/1990,
de 4 de octubre, FJ 8; 142/1993, de 22 de abril, FJ 4; y 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 15)»34,

Por tanto, lo que se trata de argumentar, en el caso que nos ocupa, es si el redactado de los
articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS generan en el contribuyente la mencionada «incerti-
dumbre razonablemente insuperabley» acerca de la consideracion de su actividad de arrendamien-
to de inmuebles como actividad econdomica, que haga poco previsible la actuacion administrativa
en la aplicacion del precepto.

Por un lado, es cierto que el redactado de los articulos en cuestion presenta una importante
restriccion de partida al establecer la expresion «inicamente» como filtro principal para discrimi-
nar cuando puede otorgarse a la actividad de arrendamiento de inmuebles la consideracion fiscal
de actividad econdmica. De manera que aquellos contribuyentes que no satisfagan los requisitos
establecidos por el literal de la ley saben positivamente que no cuentan con la consideracion de
su actividad como actividad econdmica.

Pero no es menos cierto que dicha estructura organizativa minima no puede reputarse siem-
pre como suficiente, a la luz de la interpretacion reiteradamente mantenida por el TEAC, y ante-
riormente expuesta, pues la calificacion mecanica de la actividad de arrendamiento de inmuebles
como econdmica con base en meros requisitos de forma, sin la existencia de una realidad material
subyacente, podria dar lugar a la creacion, por parte del contribuyente, de situaciones artificiosas
fundadas en el tinico objetivo de la elusion fiscal, cosa que 16gicamente no pudo querer el legislador.

Por tanto, queda en manos de los 6rganos de la Administracion tributaria determinar en qué
casos la estructura organizativa minima exigida no esta econdmicamente justificada, es decir,
constituye un fraude de ley. Y aqui es donde aparece el problema que puede afectar a lo estable-
cido en el articulo 9.3 de la CE. Obviamente, la doctrina existente al respecto se pronuncia sobre
casos concretos, pero en ningun caso se acota, por no ser posible, cuando existe carga de trabajo
suficiente, por lo que esta consideracion queda siempre en manos de la valoracion de la Admi-
nistracion tributaria, sobre todo en aquellos casos mds inciertos.

La conclusién, por tanto, es que del redactado de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la
LIS se desprende que un contribuyente solo puede conocer con seguridad las consecuencias juri-
dico-tributarias de una conducta (no disponer de personal asalariado a jornada completa, con los

34 Sentencia del TC 96/2002, de 25 de abril (NFJ012237), FJ 5.°
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requisitos desarrollados por la doctrina administrativa), pero no las de la conducta contraria, es
decir, cumplir con los requisitos exigidos por dichos preceptos. Conclusion que estimamos grave
y sensiblemente perjudicial para el contribuyente a la luz del articulo 9.3 de la CE, por cuanto:

» La prevision legal de dicha estructura organizativa no tiene caracter garantista ni
maximalista, sino prevalentemente preventiva del fraude fiscal.

» Lapretension de seguridad juridica que se pudiera argumentar a través de la «barrera
de entrada» que, en palabras del TEAC, supone la imposicion de esta estructura orga-
nizativa minima, es parcial y puramente ilusoria, pues la superacion de esta «barrera
no garantiza al contribuyente el encuadramiento en el régimen al que da entrada.

» Pese a que existen casos flagrantes en que, o bien resulta razonablemente deducible
que la carga de trabajo es claramente insuficiente para justificar la necesidad de con-
tratacion de una persona a jornada completa, o bien queda claramente acreditado,
por el mismo motivo, que existe un volumen de trabajo que mal puede ser asumido
sin contar con un empleado en dichas condiciones, también es cierto que pueden
darse numerosos casos «limite», en que la apreciacion de la «carga de trabajo sufi-
cientey» se adentra en criterios claramente subjetivos. Piénsese, por ejemplo, en casos
en patrimonios inmobiliarios medianos, en los que del nimero de inmuebles no es
parametro sustancialmente revelador de la carga de trabajo existente; en las propias
circunstancias personales de su titular o titulares, como por ejemplo, el grado de de-
dicacion que le pueda prestar a la gestion de la actividad; la posible existencia o no
de otros titulares que pueda relativizar la carga de trabajo una vez distribuida entre
los mismos; la propia capacidad de trabajo y gestion del titular (por ejemplo, en el
caso de un titular discapacitado fisica o intelectualmente); las propias circunstancias
de la actividad (evolucion de los ingresos, grado de ocupacion de los inmuebles); la
consideracion de la diferente productividad entre personas; y otras muchas vario-
pintas situaciones que afectan de lleno a la objetividad del juicio sobre la suficiencia
de la carga de trabajo. ;Como ponderara la Administracion este abanico de posibles
circunstancias? ;Coincidira esencialmente su criterio con el del contribuyente?

» Las consecuencias tributarias de la norma que presuntamente adolece de dicha in-
seguridad juridica pueden llegar a ser sumamente gravosas para el contribuyente,
pues estas no se circunscriben puramente al ambito del IRPF o del Impuesto sobre
Sociedades, donde la diferencia de tributacion en funcion del régimen aplicable no
admite grandes margenes, al menos por lo que respecta a las operaciones ordina-
rias. Por el contrario, dichos efectos se extienden a otros impuestos, basicamente,
el Impuesto sobre el Patrimonio y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en
aquellas comunidades autonomas en que dichas figuras tributarias se encuentran
operativas, asi como en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, en su modalidad de transmisiones patrimoniales onero-
sas. Tributos, ambos, de gran trascendencia a la hora de determinar el coste fiscal
para el contribuyente y los herederos de su patrimonio inmobiliario.
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A la luz de todo ello, podemos concluir que, a nuestro modo de ver, hay suficientes razo-
nes para considerar que el actual redactado de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS es
contrario al principio de seguridad juridica consagrado por el articulo 9.3 de la CE, generando
en el contribuyente una clara indeterminacion de las consecuencias juridicas de su organizacion
patrimonial, de fuertes repercusiones para el contribuyente, cuestion que huelga decir que es una
fuente de litigios con la Administracion.

5. LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 27.2 DE
LA LIRPF Y 5.1 DE LA LIS (II)

5.1. ALCANCE E INTERPRETACION DEL ARTICULO 31.1 DE LA CE

El articulo 31.1 de la CE establece los principios rectores del sistema tributario:

«Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningan caso, tendra alcance confiscatorioy.

Para lo que nos ocupa, nos centraremos en el analisis del principio de igualdad del sistema
tributario que el Tribunal Constitucional ha desarrollado con profusion en su doctrina, entre otras
en las SSTC 46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490), 47/2001, de 15 de febrero (NFJO10155),
164/2005, de 20 de junio (NFJ020503) y 91/2007, de 7 de mayo (NFJ025706). Dicho principio se
expresa en la capacidad contributiva de los ciudadanos, en el sentido de que situaciones econdomi-
cas iguales conllevan una imposicion fiscal igual. Es decir, se prohiben los tratos discriminatorios,
pero no el tratamiento diferencial derivado de distintas situaciones de hecho.

No estamos mas que aludiendo al principio constitucional de igualdad ante la ley, que, en
materia tributaria resulta, tal y como ha afirmado el Tribunal Constitucional, «indisociable de los
principios de generalidad, capacidad econdmica, justicia y progresividad»3>. Por ello, el precep-
to constitucional a invocar a la hora de cuestionar la inconstitucionalidad de los articulos 27.2 de
la LIRPF y 5.1 de la LIS seria el articulo 31.1 de la Constitucion, y no el 14.Y ello siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional que establece que, «cuando el fundamento de la declaracion
de inconstitucionalidad lo constituya la lesién de un derecho o libertad que quede extramuros del
recurso de amparo, es improcedente tal remision, en atencion a los presupuestos de la jurisdiccion
de este tribunal en el proceso de amparo» y que «la desigualdad de gravamen denunciada se situaba
exclusivamente en el ambito del articulo 31.1 de la CE, dado que no se produciria por razones de
naturaleza subjetiva —que son las que, conforme a nuestra jurisprudencia, se recogen en el art. 14
CE- sino por una causa puramente objetiva —que solo resulta subsumible en el art. 31.1 CE—»3°,

35 Sentencias del TC 27/1981, de 20 de julio (NFJ000001), y 193/2004, de 4 de noviembre.
36 Sentencia del TC 91/2007, de 7 de mayo (NFJ025706).
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Empleando, pues, el lenguaje del Tribunal Constitucional en su interpretacion del articulo
31.1, lo que se trata de dilucidar a la hora de enjuiciar la compatibilidad de una norma juridica con
dicho precepto constitucional es si el redactado de la norma genera «desigualdades que resulten ar-
tificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, seglin criterios
o juicios de valor generalmente aceptados, [o si] las consecuencias juridicas que se deriven de tal
distincion [son] proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados exce-
sivamente gravosos o desmedidos»’’, o dicho en otras palabras, si existe «una justificacion razo-
nable [para que] el legislador grave de manera diferente idénticas manifestaciones de riqueza»>®,
siempre teniendo en cuenta que «las leyes, en su pretension de racionalidad se proyectan sobre la
normalidad de los casos, sin que baste la aparicion de un supuesto no previsto para determinar su
inconstitucionalidad»3®. Y desde luego, la aplicacion de dichos principios ha de ser prevalente res-
pecto de los objetivos presupuestarios del sector publico. «No se puede identificar el interés gene-
ral tributario con el interés recaudatorio sin limites, y desconectado de otros principios de justicia
tributaria. El interés publico se concreta en el ambito del Derecho tributario en la realizacion de los
principios de justicia tributaria constitucionalmente reconocidos, principios tales como el principio
de generalidad, igualdad, progresividad, no confiscacion y principio de capacidad econdémica. Por
ello, el interés recaudatorio esta siempre y, en todo caso, supeditado al cumplimiento de tales prin-
cipios materiales, reconocidos en el articulo 31 de la CE»*.

5.2. LA POSIBLE COLISION ENTRE LOS ARTICULOS 27.2 DE LA LIRPF Y 5.1
DE LA LISY EL ARTICULO 31.1 DE LA CE

Visto lo anterior, para valorar la posible inconstitucionalidad de los articulos 27.2 de la
LIRPF y 5.1 de la LIS deberemos atender, segin la propia doctrina sefialada del Tribunal Cons-
titucional, a los siguientes parametros:

» Justificacion del trato diferencial que otorgan la LIRPF y la LIS a las actividades
de arrendamiento de inmuebles que cuentan con persona empleada con contrato
laboral a jornada completa.

* Que la diferencia de trato se plasme respecto de dos situaciones de capacidad eco-
némicas idénticas, es decir, en el supuesto de una misma actividad, con la tinica
diferencia de contar o no con dicho personal.

37 Véanse, entre otras, Sentencia del TC 295/2006, de 11 de octubre (NFJ024032).
38 Ibid.

39 Véanse, entre otras, Sentencia del TC 47/2001, de 15 de febrero (NFJ010155); 212/2001, de 29 de octubre (NFJO11398),
y 255/2004, de 22 de diciembre (NFJ018644).

40 Ccarvo ORTEGA, R.: «Consideraciones sobre los presupuestos cientificos del Derecho Financiero», Revista Hacienda
Publica Espariiola, n.° 1, 1970, pags. 123 y ss.
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* Que dicha vulneracion de la igualdad no se produzca en casos puntuales y poco
previsibles, sino de manera general.

En cuanto al primer punto, ya ha quedado patente en el analisis de la posible colision del
articulo 27.2 de la LIRPF con el 9.3 de la CE que la ratio legis de la exigencia de la «estructura
organizativa minima» no se basa sino en la invocacion del principio de seguridad juridica (in-
tencion que paraddjicamente resulta siendo contraproducente) y la prevencion de la simulacion,
estableciendo la ley supuestos tasados bajo los cuales se entiende que puede existir actividad eco-
némica con base en demostrar la existencia de una estructura organizativa minima.

Por otro lado, tampoco se manifiesta en la voluntad del legislador, conforme a la doctrina y la ju-
risprudencia vista anteriormente, la intencion de «premiar» con la calificacion de actividad economica
a aquellos contribuyentes que lleven a cabo una conducta determinada (por ejemplo, crear empleo),
sino simplemente establecer una «estructura organizativa minima» sobre la que ha de desarrollarse
la actividad, tasada estrictamente. Cuestiones, todas ellas, que dificilmente encajan con el concepto
de «criterios objetivos y razonables», o «juicios de valor generalmente aceptados», que permitan jus-
tificar desde la Optica constitucional el trato diferenciador a dos manifestaciones de renta idénticas.

Lo anterior enlaza con el enjuiciamiento del segundo parametro calificador de una supuesta
infraccion del articulo 31.1 de la Constitucion, pues también es evidente que la existencia o0 no
de una persona asalariada no es una manifestacion, ni altera para nada la capacidad econémica
que pone de manifiesto la titularidad, por parte del contribuyente, de un determinado capital in-
mobiliario que decide explotar en arrendamiento, con lo cual tampoco tendria sentido invocar el
principio de progresividad del sistema tributario para defender dicho trato diferencial.

Es mas, incluso en este punto, podriase llegar a plantear el redactado actual de los articulos
27.2 dela LIRPF y 5.1 de la LIS, es una manifestacion de regresividad fiscal, pues la posibilidad de
atender al pago de un salario de jornada completa es un indicio, por un lado, del volumen de ingre-
sos y de la carga de trabajo de la actividad, en los términos empleados por la DGT en las consultas
analizadas anteriormente y, por otro, de la capacidad de la actividad para generar recursos. Esta lineca
argumentativa seria contraproducente respecto del principio de capacidad econdmica recogido tam-
bién en el propio articulo 31.1 de la CE, pues de él resultaria que aquellos contribuyentes con una
mayor capacidad econdmica accederian de manera menos gravosa a una calificacion fiscal como
es la de actividad econdmica. Solo tendrian que demostrar que existe carga de trabajo suficiente
para justificar dicha estructura. Asi, por ejemplo, cuanto mas elevado sea el nimero de inmuebles,
o el rendimiento que estos generan, mas facil y econdomico resultara al contribuyente cumplir con
los requisitos de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS, sin que ello implique que aquellos
contribuyentes de los «casos limite», para quienes resulta proporcionalmente mas gravosa dicha
contratacion, dejen de estar por ello ejerciendo, de facto, una actividad econémica. Ademas, cuanto
mayor sea el volumen de inmuebles que posea el contribuyente y, por tanto, su capacidad economi-
ca, mayor sera el ahorro fiscal obtenido en el Impuesto sobre el Patrimonio y en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, en relacion con el coste de disponer de una persona asalariada, y a la in-
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versa, a aquellos contribuyentes que, atin manteniendo una carga de trabajo suficiente, manifiesten
una capacidad econdmica inferior, les sera proporcionalmente mas gravoso disponer de la persona
asalariada en relacion con el ahorro fiscal obtenido. Por este motivo, creemos que queda mas que
razonado que los requisitos establecidos en el articulo 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS, sin ser re-
gresivos per se, pueden dar lugar a supuestos de regresividad fiscal, y desde luego, y lo que es mas
importante, en ninglin caso se puede invocar el principio de capacidad econdmica para defender el
trato diferencial con base en lo establecido en dichos preceptos.

Acudiendo a nuestro tercer y ultimo parametro de valoracion, parecen demasiadas las ex-
cepciones que pueden plantearse y que cuestionan el criterio establecido por la LIRPF a la hora
de demostrar la tan controvertida «estructura organizativa minimay, cuestion que enlaza con el
enjuiciamiento del tercer requisito establecido por la jurisprudencia constitucional, a saber, la
generalidad de las leyes tributarias. Precisamente la abundancia de «casos limite» en los que la
concurrencia de la carga de trabajo suficiente es claramente controvertida, es lo que nos lleva a
pensar que son muchos (demasiados) los casos en que la vulneracion de la igualdad derivada de
los principios del sistema tributario queda patente.

Por todo lo anterior, en cuanto al desarrollo de la compatibilidad del redactado de los ar-
ticulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS con el articulo 31.1 de la CE, nos encontramos con que:

* Lanorma contenida en los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS implica gra-
var de manera radicalmente diferente, con implicaciones no solo en el IRPF y el
Impuesto sobre Sociedades, sino en otros tributos, dos manifestaciones de riqueza
idénticas, por el hecho de que se opte por contratar una persona asalariada. Y la
diferencia no es baladi.

* Dicho trato diferencial, no se basa en ninguna justificacion objetiva y razonable,
sino simplemente en la intencion del legislador, por un lado, de ofrecer unos para-
metros que otorguen una cierta seguridad juridica, que a la practica no se da, como
también hemos tenido ocasién de comprobar, asi como de actuar preventivamente
ante el fraude fiscal, objetivo que consideramos que tampoco se cumple, pues en la
practica la consideracion de la existencia de carga de trabajo suficiente no deja de
ser una cuestion de hecho, como la propia jurisprudencia ha puesto de manifiesto,
que escapa a la abstraccion de los preceptos legales.

* Lanorma contenida en los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS puede llegar
incluso a ser contraria al principio de capacidad econdmica del sistema tributario,
pues ha quedado evidenciado que aquellos patrimonios de cuantia superior pueden
mas facil y menos onerosamente cumplir con los requisitos previstos por el precep-
to, que aquellos mas modestos o que producen menores recursos €Condomicos, aun
generando carga de trabajo suficiente. De esta manera, el beneficio fiscal que pue-
den obtener los contribuyentes con capacidad econéomica mas elevada, asi como el
perjuicio que pueden sufrir los contribuyentes que no pueden asumir el coste de los
requisitos, a pesar de poder justificar carga de trabajo suficiente, no se da aislada-
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mente, sino que puede apreciarse una correlacion general positiva entre la capaci-
dad economica del contribuyente y su capacidad para reducir la tributacion integral
(IRPF, IP, ISD) de su actividad.

No obstante, no la totalidad de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS pueden, desde
esta Optica, considerarse inconstitucionales, sino tan solo el inciso «unicamente» (es decir, la
presuncion iuris et de iure), pues es este el que cierra la puerta a que el contribuyente pueda de-
mostrar por otros medios la existencia de una actividad economica y, por tanto, el que permite
que se vulneren los principios establecidos en el articulo 31.1 de la CE. Nada impediria, por el
contrario, que el legislador hubiese establecido estos requisitos como presuncion iuris tantum,
pues, en dicho caso, el contribuyente que estuviera en condiciones de acreditar por otros medios
la existencia de una actividad economica podria destruir dicha presuncion (cuestion que seria,
sin embargo, discutible desde la optica del art. 9.3 CE).

6. LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 27.2 DE
LA LIRPF Y 5.1 DE LA LIS (III)

6.1. ALCANCE E INTERPRETACION DEL ARTICULO 38 DE LA CE
El articulo 38 de la CE establece que:

«Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificaciony.

Loégicamente, la brevedad y el caracter abstracto del concepto de «libertad de empresa,
reconocido por el propio Tribunal Constitucional como «una cuestion que no esta exenta de gra-
ves dificultades de definicion a priori con caracter abstracto y de general aplicacion»*!, requiere
de una correcta interpretacion, cuyo punto de partida es la delimitacion de su propio ambito. Por
ello, primeramente debemos hacer un esfuerzo por acotar qué se entiende por libertad de empresa.

La libertad de empresa comprende la autonomia organizativa del empresario. La doctrina y
la jurisprudencia nos orientan a establecer una serie de principios que se pueden entender impli-
citos en la libertad de empresa, y que podemos resumir en los siguientes:

* «La libertad de empresa se desenvuelve bajo dos postulados: Un derecho subjetivo
a participar por aportacion de recursos privados en la creacion, mantenimiento y de-
sarrollo empresarial; y un principio de ordenacion del que se deriva la facultad para

41 Sentencia del TC 37/1987, de 14 de abril (NFJ000269).
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decidir los objetivos y establecer una planificacion propia»*?. Es decir, un derecho
del empresario a su empresa, a ejercer el poder de direccion y autonomia de gestion.

* «La quintaesencia ultima del derecho a la libertad de empresa, en sintesis, no es
sino la posibilidad de su titular —el empresario— de constituir la empresa y de deci-

dir sobre las distintas opciones relacionadas con la actividad que desempefian®3.

* «Lalibertad de empresa [...] incluye cualquier actividad organizada que tenga por
objeto o finalidad la oferta de productos o servicios en el mercado (STC 7112008,
de 26 de febrero). [...] La proteccion constitucional abarca todos los aspectos o di-
mensiones de la actividad empresarial. Por tanto, constituyen limitaciones de la
libertad de empresa cualesquiera regulaciones que constrifian o restrinjan la liber-
tad para adoptar decisiones en relacion con su empresa, desde la publicidad hasta
el despido de un trabajador pasando por el traslado de la sede de la empresa (STC
64/1990, de 5 de abril: entendida aqui como libertad de actuacion, de eleccion por
la empresa de su propio mercado)»**.

En segundo lugar, cabe decir que la denominada «libertad de empresa», como toda mani-
festacion de libertad, esta sujeta, en términos generales, al respeto a las leyes y a la Constitucion
y, en especial, al principio de subordinacion de la riqueza al interés general.

De todas estas afirmaciones podemos inferir que lo que el articulo 38 de la CE tutela es el
derecho del empresario a disponer de su empresa y a tomar las decisiones que estime convenien-
tes, siempre sujetas a la primacia del interés general y a la planificacion econémica, menciona-
da en el propio articulo 38 de la CE y, en ultima instancia, a la ley y la propia Constitucion. En
un sentido negativo, en ninglin caso seria constitucional «la imposicion por ley de una planifica-
cién totalmente vinculante de la actividad empresarial en un sector econémico determinado»®>.

Uno de los enfoques del articulo 38 de la CE, que sera el que nos interese para nuestro ana-
lisis, consiste en garantizar al empresario el poder de direccion y autonomia en la gestion. En este
sentido, la pregunta clave a la hora de analizar la posible colision de los articulos 27.2 de la LIRPF
y 5.1 de la LIS con el articulo 38 de la CE es el grado de obligatoriedad que la ley esta imponien-
do a la autonomia gestora de los empresarios, incluyendo en un precepto legal, como conditio sine

42 RopRiGUEZ PEREZ, J. A.: «El derecho a la libertad de empresa del articulo 38 de la Constitucion espafiola: estudio

sobre su interpretacion y las dificultades para su desarrollo y aplicaciony, Universidad de Las Palmas de Gran Ca-
naria, 2011, pag. 77.

43 Ibid., pag. 346.

44 paz-Ares RODRIGUEZ, C. y ALFARO AGUILA-REAL, J.: Comentarios a la Constitucién Espaiiola, Fundacion Wolters

Kluwer, Madrid, 2008, pag. 982.

45 RODRIGUEZ PEREZ, J. A.: «El derecho a la libertad de empresa del articulo 38 de la Constitucion espafiola: estudio sobre

su interpretacion y las dificultades para su desarrollo y aplicacion», Universidad de Las Palmas de Gran Canaria,2011,
pag. 385.
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qua non para el acceso a la calificacion como actividad econdmica, la obligacion de disponer de
personal asalariado con contrato laboral y a jornada completa.

No se debe obviar la importancia de la interpretacion de este tipo de normas, de caracter
abstracto, que de alguna manera sugieren una dicotomia entre el derecho del Estado a controlar
los ingresos tributarios, y el derecho del empresario a organizar sus recursos de la manera que
considere mas adecuada. A nivel de Derecho comunitario, cabe destacar que «el principio comu-
nitario de proporcionalidad vincula tanto a los 6rganos de la Union Europea como a los Estados
miembros. Entendido como el necesario equilibrio entre la abstraccion de las normas y la muy
diversa capacidad organizativa y administrativa de los sujetos pasivos, que modera el ejercicio de
los poderes publicos en cuanto actian limitando la esfera juridica de los particulares, esta siendo
reconocido como inspirador del Derecho publico en general y, por ello, del Derecho tributarion*0.

Con base en lo anterior, cabe decir que son numerosos los preceptos de las normas tributarias
espailolas que condicionan su aplicacion a la realizacion de una determinada conducta por parte
del empresario, como la realizacion de inversiones o la contratacion de personal, mereciendo capi-
tulo aparte las que fomentan la ocupacion de determinados grupos sociales en riesgo de exclusion
laboral y/o social, como puedan ser los discapacitados, los parados de larga duracion, etc. Y todo
ello sin que nadie pueda, razonablemente, plantear la posibilidad de que dichos preceptos supongan
una coartada a la libertad de empresa, pues en estos casos el Estado, lejos de pretender planificar la
economia o inmiscuirse en las decisiones de los empresarios, tan solo pretende fomentar conductas
determinadas por parte de la direccion de las empresas, vinculadas con la consecucion de determi-
nados objetivos de politica econdmica y/o social, todos ellos en aras al cumplimiento de la igualdad
real y efectiva que proclama el articulo 9.2 de la Constitucion, y que justifican tratos diferencia-
dos a situaciones idénticas sin incurrir en infraccion del articulo 14 de la Constitucion, siempre y
cuando «la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por
el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados es-
pecialmente gravosos o desmedidos»*”. La pregunta es: ;se enmarca lo establecido en los articulos
27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS en este tipo de medidas?, ;implica una limitacion a la autonomia
del empresario para escoger entre diversas opciones de organizacioén posibles?, ;0 simplemente no
procede que dichos preceptos sean analizados a la luz de lo establecido por el articulo 38 de la CE?

6.2. LA POSIBLE COLISION ENTRE LOS ARTICULOS 27.2 DE LA LIRPF Y 5.1
DE LA LIS Y EL ARTICULO 38 DE LA CE

Aplicando el razonamiento anterior, podriamos defender que la Administracion publica ha
pretendido fomentar, a través de los requisitos del articulo 27.2 de la LIRPF, la inversion (segin

4 ViLLar Ezcurra, M.: «Exigencias del derecho comunitario a la metodologia del Derecho financiero y tributario»,
Revista Cronica Tributaria, n.° 100, 2001, pags. 23-47.

47 Sentencia del TC 76/1990, de 26 de abril (NFJ000802).
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su redaccion vigente hasta 31 de diciembre de 2014), y ahora también, a través del articulo 5.1 de
la LIS, el empleo vinculado a la actividad de arrendamiento de inmuebles, siendo en su momen-
to el local afecto la materializacion del criterio inversor (pues, ya sea de alquiler o en propiedad,
implica la entrada en el ciclo de produccion de un determinado bien inmueble) y la contratacion
laboral el factor de fomento del empleo.

Sin embargo, a nuestro juicio, este argumento queda desvirtuado, pues que la cuestion que
se plantea aqui esta lejos de ser comparable con otras situaciones de «discriminacion positivay,
por los siguientes motivos:

* En los casos comentados con anterioridad, lo que se vincula o puede vincularse a
la realizacion de inversiones productivas o al mantenimiento o creacion de empleo
neto, es el acceso a determinados beneficios o incentivos fiscales, entendidos como
recompensa por haber llevado a cabo las conductas fomentadas por la ley con base
en el interés general, y que colocan a quienes las han realizado en relativa «ventaja»
fiscal respecto a quienes no lo han practicado. Pero lo que determinan los articulos
27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS, no es el acceso a una determinado incentivo fis-
cal, sino el propio tratamiento de la actividad como econdémica, y por tanto, a sus
consecuencias fiscales a efectos del propio IRPF y de otros impuestos, como el Im-
puesto sobre el Patrimonio o el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Por tanto,
lejos de tratarse de un privilegio o incentivo fiscal para la realizacion de determina-
das conductas, la calificacion de la actividad de arrendamiento de inmuebles como
actividad econdmica responde simplemente a una equiparacion de dicha actividad
con el resto de actividades econdmicas, no situandose la actividad de arrendamien-
to de inmuebles en un plano de superioridad ni de inferioridad, sino de igualdad, con
el resto de ellas. De manera que lo que deniegan dichos preceptos es el acceso a la
consideracion como actividad econdmica si no se cumplen los requisitos por ¢l esta-
blecidos, cuestion que en ningun caso puede considerarse como un beneficio o ven-
taja fiscal, sino una determinada calificacion fiscal de tipo objetivo.

» Lavoluntad del legislador no parece ser fomentar la inversion productiva ni la crea-
cion de empleo, pues de acuerdo con los razonamientos expuestos en las consultas
relacionadas anteriormente, la ratio legis de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1
de la LIS es mas bien «establecer unos requisitos minimos para que la actividad
de arrendamiento de inmuebles pueda entenderse como una actividad empresarial,
requisitos que inciden en la necesidad de una infraestructura minima, de una cierta
organizacion de medios empresariales»*®, como indicio o presuncion de la exis-
tencia de la propia actividad economica.

48 Entre otras, CV2464/2005, de 2 de diciembre (NFC055971); CV1192/2007, de 8 de junio (NFC026155), y CV1894/2005,
de 28 de septiembre (NFC040618).
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Estas cuestiones se sintetizarian en la pregunta de si es constitucionalmente aceptable, por
un lado, que el legislador tributario excluya de la condiciéon de empresario a un contribuyente
cuando esta efectivamente realizando una actividad que puede implicar, de hecho, la ordenacion
propia de medios de produccion, materiales y/o personales, condicionando su reconocimiento al
cumplimiento de una serie de requisitos que dificilmente pueden defenderse sistematicamente
como indiciarios de la existencia de dicha ordenacion, y cuyo establecimiento tampoco respon-
de a la busqueda de unos determinados fines sociales. Y por otro, ligado a lo anterior, qué grado
de vulneracion representa sobre la libertad de empresa esta exclusion, en la medida en que esta
suponga un menoscabo del derecho del empresario a configurar su actividad de acuerdo con su
propio criterio. Es decir, si se puede defender la existencia de un «derecho» a ser considerado
por la legislacion como empresario a todos los efectos, incluidos los fiscales, cuando realmente
se esta ejerciendo como tal. Y todo ello teniendo en cuenta, en sentido contrario, que la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional no ha definido claramente el contenido esencial de la «libertad
de empresa», y mas bien ha tendido a una interpretacion extensivamente aceptadora de supuestas
injerencias de los poderes publicos en dicha libertad, alegando generalmente las facultades de
intervencion del Estado en la economia, al amparo de la concepcion filosdfico-politica asocia-
da al concepto de «Estado Social y Democratico de Derecho» que consagra el articulo 1.1 de la
Constitucion, y que se refleja en los articulos 128 y 131 de la misma, a cuya luz se interpreta su
articulo 38. Ademas, lo que aqui se pone en tela de juicio no es la prohibicion de realizar una de-
terminada actividad econdmica, sino su consideracion como tal por el Derecho tributario a efec-
tos de la aplicacion de un determinado impuesto.

Notese, en primer lugar, que el empresario que se plantee, de buena fe, adecuar su actividad
de arrendamiento a los requisitos establecidos en los articulos 27.2 del IRPF y 5.1 de la LIS de-
bera ponderar, en primer lugar, el balance coste-beneficio que constituye para ¢l el cumplimiento
de dichos requisitos, pues le implica renunciar a la ayuda de profesionales subcontratados para el
apoyo en el ejercicio de sus funciones, que a menudo resulta ser bastante mas eficiente debido a
la elevada especializacion de sus servicios, y por el contrario debe asumir las cargas inherentes a
la contratacion laboral, como las cotizaciones sociales, o las cargas derivadas de los derechos la-
borales adquiridos por los trabajadores, incluso aunque disponga de alternativas para no hacerlo.

Por tanto, en no pocos casos en que, objetivamente y al margen de la calificacion tributa-
ria, se puede distinguir de hecho una actividad econdmica si atendemos a las definiciones de la
misma analizadas en el epigrafe primero del presente trabajo, nos encontramos con empresarios
que deben asumir un coste derivado del cumplimiento de dichos requisitos, a lo que se suma el
riesgo de que ello no exime de la posibilidad de que la Administracion retire dicha calificacion en
atencion a la insuficiencia de carga de trabajo, cuestion de hecho y que hace en la practica poco
eficaces, a los efectos de proteger la seguridad juridica, los parametros de los articulos 27.2 de la
LIRPF y 5.1 de la LIS, como ya hemos tenido ocasion de comprobar.

Pese a que puede parecer, y en parte es asi, que la reciente reforma fiscal ha aligerado la carga
de obligaciones formales al eliminar el requisito del local afecto (y las caracteristicas implicitas
desarrolladas por la doctrina administrativa), no es menos cierto que la existencia de una persona
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asalariada fuerza implicitamente al empresario, en muchos casos, a disponer de un local afecto,
pues con la salvedad del teletrabajo, cada vez mas extendido pero al mismo tiempo limitado a de-
terminadas funciones, para el desempefio de un empleo suele requerirse un lugar de trabajo, que
obviamente debera cumplir con las preceptivas licencias y obligaciones formales impuestas por
las Administraciones publicas. Por tanto, si bien es cierto que la reforma abre la puerta a que la
actividad desarrollada por el empleado pueda ser realizada fuera de un lugar fisico fijo (por ejem-
plo, desde su domicilio), el hecho de que el contrato laboral haya de ser a jornada completa puede
igualmente condicionar la movilizacion de otros recursos a fin de cumplir con el requisito exigido.

Concluyendo, con el actual redactado de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS, el
empresario se ve obligado, cuando menos implicitamente, a actuar de una determinada mane-
ra para el cumplimiento de un mero requisito que, ademas, tampoco garantiza una determinada
consecuencia tributaria, por cuanto la necesidad de la estructura organizativa implantada puede
ser igualmente discutida por la Administraciéon. Por tanto, se trata de dilucidar si la imposicion
de unos determinados requisitos, sean mas o menos gravosos, para acceder a la consideracion de
actividad econdmica, atentan contra el principio constitucional de la libertad de empresa.

Todas estas consideraciones tienen, a nuestro modo de ver, una logica economica y juridi-
ca que podria justificar la vulneracion del articulo 38 de la Constitucion, pues, por un lado, exis-
te una actuacion estatal contra la autonomia organizativa del empresario, cuya proporcionalidad
podria ser claramente discutida, en tanto han quedado suficientemente demostradas las lagunas
del precepto a la hora de prevenir el fraude fiscal, y su insuficiencia a la hora de cumplir el obje-
tivo de definir la «estructura minima» que debe tener toda actividad econémica. Por tanto, dichos
preceptos, demostrados ineficaces y deficientes desde el punto de la técnica juridica, ademas im-
plican una constriccion a la autonomia organizativa del empresario, por lo que parece que con-
tradicen el principio de libertad de empresa consagrado constitucionalmente.

Por todo lo expuesto anteriormente, pensamos que existe dicha contradiccion, si bien, no obstan-
te, creemos que seria seriamente discutible a la luz del articulo 38 de la CE, por los siguientes motivos:

* Laactividad empresarial la puede seguir ejerciendo el empresario de facto al margen
de la calificacion fiscal de su actividad. Es decir, el titular de los inmuebles objeto
de la actividad de arrendamiento puede seguir desempefiando su trabajo con plena
autonomia y sin mas requisitos que el sometimiento a la ley y la Constitucion.

* Lo establecido en los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS son tan solo un re-
quisito para una calificacion de tipo puramente fiscal, sin que de ello se derive que
el empresario de arrendamiento de inmuebles esté indefectiblemente obligado a la
contratacion de una persona asalariada, de manera que el empresario sigue pudien-
do optar por la forma de organizacion empresarial que considere mas oportuna, si
bien asumiendo sus consecuencias fiscales. En el peor de los casos, la actual con-
figuracion legal de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS puede inducir al
empresario a tomar decisiones antiecondmicas, como pueda ser la contratacion de
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una persona asalariada en determinadas condiciones, frente a la posibilidad de que
la actividad pueda ser gestionada por el propio titular o titulares, o a través de un
servicio subcontratado a terceros en el marco de una relacion mercantil, pero esta
decision nunca sera obligatoria, simplemente sera conditio sine qua non para un de-
terminado tratamiento fiscal de sus rendimientos que, con todas las consecuencias
empresariales y fiscales que queramos, no deja de ser una opcion del contribuyente.

* La jurisprudencia del Tribunal Constitucional existente hasta ahora al respecto de
la interpretacion del articulo 38 es difusa y poco clarificadora, pero de la misma si
se infiere una cierta tendencia a justificar las intervenciones estatales en el marco de
una interpretacion del modelo econdmico constitucional como de «economia social
de mercadoy, lejos de la clasica concepcion liberal de la libertad econdomica como
ausencia absoluta de injerencia estatal en los asuntos economicos y empresariales.

Por ello, y aunque pensamos que existirian razones para declarar incompatible con el articu-
lo 38 de la Constitucion el redactado de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS, la postura
de nuestro Tribunal Constitucional a este respecto no invita especialmente al optimismo, si bien
tampoco podemos afirmar que exista una prolifica jurisprudencia de casos analogos que termine
de aclarar cual es la postura del intérprete de nuestra Carta Magna, tratandose, entonces, de una
cuestion de matices el hecho de si las consideraciones genéricas que el Alto Tribunal realiza sobre
el articulo 38 de la CE tienen proyeccion concreta en el caso que nos ocupa. Tampoco la doctrina
cientifica contribuye a arrojar mas luz al respecto.

7. CONCLUSION Y PROPUESTAS DE REFORMA

7.1. CONCLUSION

Llegados a este punto del presente trabajo, creemos haber esbozado los caracteres mas re-
levantes de los requisitos establecidos por los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS, y pro-
fundizado sobre su ratio legis, a la luz de su interpretacion doctrinal y jurisprudencial, como
predmbulo para un andlisis técnico-juridico de los mismos.

En segundo lugar, y mas alla de las constatables deficiencias técnicas, que pese a su intencion
de proteger la seguridad juridica y eludir el fraude de ley, se han mostrado insuficientes para los
objetivos que se planteaba, hemos querido ir mas alla y plantear si el actual redactado, al margen
de su evaluacion técnica, incurre en la infraccion de algun precepto constitucional relacionado
con el ambito tributario. Tras un primer analisis sobre la compatibilidad del redactado y los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional al respecto, hemos analizado su compatibilidad con
los articulos 9.3, 31.1 y 38 de la CE.

Especial consideracion nos ha merecido el analisis de la compatibilidad de los articulos 27.2
de la LIRPF y 5.1 de la LIS con los articulos 9.3 y 31.1 de la CE, pues estos hacen referencia a
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principios que afectan de lleno al analisis, como son los de seguridad juridica, y justicia tributa-
ria o capacidad econdmica, respectivamente. Y ello es asi, porque, como creemos que ha queda-
do suficientemente demostrado que:

» La redaccidon actual del precepto es ajena a la 16gica economica y juridica, pues
impone una carga, como es la contratacion de un empleado en unas condiciones
minuciosamente determinadas, que no siempre influye a la hora de calificar la rea-
lidad de las actividades que se estan realizando.

* Los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS son inconstitucionales, por transgre-
dir el articulo 31.1 de la CE, y en este aspecto, la autonomia calificadora del Derecho
tributario no puede convertirse en «arbitrariedad calificadora», maxime cuando dicha
arbitrariedad comporta vulneracion de los principios de igualdad y progresividad.

» El contribuyente no puede conocer con exactitud las consecuencias juridicas de su
actuacion, pues en ultima instancia estas quedan en manos de los érganos adminis-
trativos del Estado y, por tanto, son fuente de litigiosidad con la Administracion, con-
tradiciendo el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la CE.

* La reforma fiscal de 2015 ha aligerado los presupuestos para la consideracion de
la actividad de arrendamiento como actividad econdmica, pero no ha arrancado la
fuente de discriminacién que comporta, mientras que por otro lado la ha acrecen-
tado equiparando los criterios exigidos al Impuesto sobre Sociedades.

7.2. PROPUESTAS DE REFORMA

Es evidente, y no hemos sido ajenos a ello durante el desarrollo del presente trabajo, que un
concepto juridico con un cierto grado de abstraccion, como es el de actividad econémica, suscep-
tible ademas de un tratamiento fiscal multivoco, ha de disponer de un criterio para su distincion.
Pero también somos conscientes de que los criterios empleados deben ser justos y adecuados a la
realidad, sin generar ficciones juridicas que acaban, paradojicamente, perjudicando a la seguridad
juridica de los contribuyentes. Y también somos conscientes de que estos criterios en ocasiones
son incapaces de absorber toda la casuistica posible, pero que han de tener una aplicacién clara-
mente generalista, sin perjuicio de que en casos muy contados puedan resultar inciertos, pues todos
sabemos que es imposible ponerle «puertas al campo», y de que invocar el principio de seguridad
juridica para cometer discriminaciones no es aceptable por nuestro ordenamiento constitucional.

Por ello, como profesionales del Derecho tributario, y analistas criticos interesados en la im-
plementacion de sistemas tributarios justos, nos parece oportuno no zanjar la cuestion sin ofrecer
propuestas de reforma de los articulos 27.2 de la LIRPF y 5.1 de la LIS que persigan mas eficaz-
mente la voluntad original del legislador, que no dudamos que no es otra sino que el arrendamien-
to de inmuebles tenga el tratamiento fiscal de actividad econdmica cuando la realidad responda
a dicho hecho, pero sin infringir ningiin derecho susceptible de tutela constitucional, y cuya re-
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daccion sea ademas técnicamente adecuada a la logica economica y a la realidad social. Obvia-
mente, los nuevos parametros deberian corresponder a elementos indiciarios de la existencia de
un volumen de actividad determinado, pero que emerjan de la realidad de la actividad y no de un
criterio (o criterios) exdgenos.

Una primera propuesta seria referenciar la consideracion de actividad economica al valor
catastral total de los inmuebles, cuyo calculo responde basicamente a los siguientes parametros:

» Lalocalizacion del inmueble, las circunstancias urbanisticas que afecten al suelo
y su aptitud para la produccion.

* El coste de ejecucion material de las construcciones, los beneficios de la contrata,
honorarios profesionales y tributos que gravan la construccion, el uso, la calidad y
la antigiiedad edificatoria, asi como el caracter histdrico-artistico u otras condicio-
nes de las edificaciones.

* Los gastos de produccion y beneficios de la actividad empresarial de promocion,
o los factores que correspondan en los supuestos de inexistencia de la citada pro-
mocion.

» Las circunstancias y valores del mercado valor del suelo, valor de la construccion
y gastos de produccion y beneficios de la actividad empresarial de promocion.

Este criterio, por ejemplo, es el que aplica el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, al regu-
lar los requisitos para dejar de disfrutar de la exencion del Impuesto sobre Actividades Economi-
cas en el ambito de la actividad econdémica de arrendamiento de inmuebles, en lugar de emplear
el umbral de exencion general, aplicable al resto de actividades, del importe neto de la cifra de
negocios superior a 1 millén de euros, pareciendo este criterio mas que razonable en tanto que
el valor catastral es un buen reflejo, aunque ni mucho menos perfecto, del volumen de actividad.

Con todo, consideramos este parametro como el menos fiable de todos los que enumerare-
mos, al ser el valor catastral una cifra fijada por la Administracion, que a veces puede resultar ajena
a la realidad, ademas de responder a criterios que no siempre estan relacionados con la carga de
trabajo que generan los inmuebles, ya que, en casos de valoracion catastral elevada de determi-
nados inmuebles, podria generar una discriminacion contraria al principio de progresividad del
sistema tributario (por ejemplo, que un titular de unos pocos inmuebles de lujo pueda acumular
mas valor catastral afecto que el titular de mas de una decena de inmuebles modestos), al mismo
tiempo que excluir la explotacion de inmuebles que, no por estar catastralmente peor valorados,
implican que no exista una carga de trabajo suficiente como para su consideracion como rendi-
mientos de actividad econémica.

Otro criterio, ya mas entroncado con la realidad, seria el del volumen de ingresos de la ac-
tividad. El problema que plantea esta variable es que introduce un factor potencialmente discri-
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;Son juridicamente adecuados los criterios para delimitar la actividad
E J. L. de Miguel Marqués de arrendamiento de inmuebles en la imposicion directa?

minatorio: el solo empleo de esta variable como determinante de la calificacion de la actividad
como economica hace que, por ejemplo, quien alquile unos pocos inmuebles de alto standing
pueda mas facilmente alcanzar el umbral necesario que quien arriende un mayor niimero de in-
muebles, pero situados en zonas humildes donde la demanda es de rentas bajas. Otro problema
es la posible fluctuacion de los ingresos: este ultimo se podria solventar fijando un horizonte
temporal plurianual en el cual los ingresos no deben bajar de un determinado minimo (por ejem-
plo, que los ingresos en cualquiera de los tres ultimos afios hayan sido superiores a un umbral
concreto), de modo similar a como regula el articulo 101 de la LIS la determinacion de la cifra
de negocios a afectos de la aplicacion del régimen especial de entidades de reducida dimension
(dicho precepto permite mantener la consideracion de empresa de reducida dimension durante
los tres afios siguientes a haber superado el umbral de 10 millones de euros que fija la ley para
disfrutar de dicho régimen).

Otra variable podria ser el nimero de inmuebles afectos a la actividad. Este criterio encuen-
tra paralelismo en uno de los requisitos que la LIS establece para la aplicacion del régimen espe-
cial del arrendamiento de viviendas regulado por el capitulo III del titulo VII de la LIS, y que es
otro criterio indiciario del volumen de la actividad.

Discusion aparte merece el hecho de si, sea cual sea el criterio o criterios elegidos, estos
deben ser considerados una presuncion iuris tantum o iures et de iure. A favor de la presuncion
iures et de iure juega el principio de seguridad juridica y de minimizacion de la litigiosidad tri-
butaria, una vez se haya escogido un criterio que refleje lo mas fielmente posible la realidad que
se desea regular en el ambito tributario. A favor de la presuncion iuris tantum podemos alegar
una aspiracion de generalidad, la evitacion de posibles situaciones discriminatorias no previstas
por el legislador, o la minimizacion de lagunas legales.

Nosotros nos inclinamos por la primera de las opciones, es decir, que se trate de una pre-
suncion iuris et de iure, para dotar al sistema de la necesaria seguridad juridica, y al tiempo, para
dotar al precepto de la maxima generalidad, apostamos por que se introduzca mas de un criterio
determinante, pero de forma alternativa. Es decir, que el arrendamiento de inmuebles se ejerza
como actividad econdmica con base en la consideracion conjunta de los pardmetros descritos an-
teriormente. La redaccidon propuesta seria:

«Se entendera que el arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad eco-
némica, tnicamente cuando durante al menos dos de los tres ejercicios anteriores, se
hayan dado, al menos, dos de las situaciones siguientes:

*  Que se cuente, con al menos X inmuebles arrendados u ofrecidos en arren-
damiento.

*  Que los ingresos derivados de la actividad sean superiores a X euros.

* Que el valor catastral de los inmuebles afectos a la actividad sea superior
a X eurosy.
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Consideramos que excede el objeto del presente estudio precisar los umbrales concretos que
deberian aplicarse. El objeto de dichas propuestas tan solo es mostrar que es posible acudir a para-
metros delimitadores de la actividad econdémica sencillos, y a la vez mas justos y eficientes, y que
el recurso a la imposicion de una estructura minima predeterminada es una mala via, sobre todo
cuando de lo que se trata es de que, si dichos parametros estan bien delimitados, la llamada «es-
tructura minimay que pretende garantizar el legislador sea consecuencia 16gica de dichos criterios,
pero no prive al empresario de su legitima autonomia para ordenar su actividad como crea mas
adecuado, y mucho menos atn, genere discriminaciones contrarias al ordenamiento constitucional.

Concluimos, pues, con una exhortacion al sentido comun del legislador tributario, que en
busqueda de un ordenamiento justo que redunde en el bien comtn de los afectados, deberia re-
plantearse urgentemente el equilibrio entre el derecho a perseguir el fraude y la seguridad juridica
y los principios del sistema tributario. Pensamos que es una cuestion de encajar la logica juridica
en la voluntad politica, cuestion tan facil de enunciar como dificil de poner en practica, pero a lo
que no por ello debemos renunciar en aras a una mayor justicia y beneficio para toda la sociedad.
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TRIBUTACION

NOVEDADES EN EL REGIMEN TRIBUTARIO APLICABLE
A LAS SOCIEDADES CIVILES CON PERSONALIDAD
JURIDICA Y OBJETO MERCANTIL PRODUCIDAS
DESDE NOVIEMBRE DE 2015 (Y II)

Sergio Ruiz Garros
Inspector de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

En este articulo se analizan las novedades producidas en los meses de noviembre, diciembre,
enero y febrero sobre los requisitos que deben cumplir las sociedades civiles que van a pasar
a ser contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades a partir del 1 de enero de 2016, el régimen
transitorio de disolucion y la opcion de la transformacion para aquellas sociedades civiles que
no quieran pasar a ser contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades a partir del 1 de enero de
2016, asi como el régimen transitorio aplicable a aquellas sociedades civiles que pasen a tributar
efectivamente por el Impuesto sobre Sociedades a partir del 1 de enero de 2016 analizando con
supuestos practicos las situaciones de mayor relevancia que se van a producir en cada una de
las situaciones anteriores.

Palabras claves: sociedad civil, comunidad de bienes, Impuesto sobre Sociedades, personalidad juridica
y objeto mercantil.
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TAXATION

DEVELOPMENTS IN THE TAX REGIME APPLICABLE TO CIVIL
SOCIETIES WITH LEGAL PERSONALITY AND COMMERCIAL
OBJECT PRODUCED FROM NOVEMBER OF 2015 (AND II)

Sergio Ruiz Garros

ABSTRACT

In this article the developments in the months of November, December, January and February
on the requirements to be met by civil societies that will become taxpayers corporate income
tax from January 1, 2016 are analyzed, the regime transient solution and the option of transfor-
mation for those civil societies that do not want to become taxpayers corporate income tax from
January 1, 2016, and the transitional arrangements for those civil societies pass effectively taxed
on Income tax from January 1, 2016 analyzing practical situations assumptions most relevant to
be produced in each of the above situations.

Keywords: civil society, community of goods, corporate tax, legal personality and commercial form.
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Se van a analizar las novedades introducidas en el régimen tributario aplicable a las socie-
dades civiles con personalidad juridica y objeto mercantil a partir del 1 de enero de 2016 que se
han producido desde el mes de noviembre de 2015 hasta el mes de febrero de 2016, siguiendo el
esquema del articulo sobre el «Régimen tributario aplicable a las sociedades civiles con persona-
lidad juridica y objeto mercantil a partir del 1 de enero de 2016», publicado en esta RCyT. CEF,
num. 393 (diciembre 2015) del que fui coautor.

1. ANALISIS DE LOS REQUISITOS PARA QUE UNA SOCIEDAD CIVIL
SE CONVIERTA EN CONTRIBUYENTE DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES A PARTIR DEL1DELENERO DE2016: LAPERSONALIDAD
JURIDICA Y EL OBJETO MERCANTIL

Tal y como se coment6 en el articulo mencionado en el parrafo anterior los requisitos para
que las sociedades civiles pasen a ser contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades a partir del
1 de enero de 2016 son los dos siguientes:

1.1. LA PERSONALIDAD JURIDICA

La cuestion relativa a la personalidad juridica de las sociedades civiles queda resuelta, apa-
rentemente, en el articulo 1.669 del Cédigo Civil (CC) que establece que:

«No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan se-
cretos entre los socios, y en que cada uno de estos contrate en su propio nombre con
los tercerosy.

En cuanto a la interpretacion de este articulo, la doctrina y jurisprudencia dominantes apli-
can la tesis clasica de la publicidad de hecho segun la cual se entiende que el nacimiento de la
personalidad juridica de la sociedad civil se vincula a la actuacion publica de la sociedad en el
trafico juridico. Es decir, el secreto de los pactos de que habla el articulo 1.669 del CC se refiere
a la voluntad de los socios de no darse a conocer en el trafico como tal ente organizativo distin-
to de los asociados, luego si la sociedad se da a conocer en el trafico tiene personalidad juridica.

Respecto al cumplimiento de este requisito ya se habia pronunciado la Direccién General
de Tributos (DGT) estableciendo la siguiente doctrina:

Doctrina DGT: En la Consulta V2376/2015, de 28 de julio (NFC055553), y otras poste-
riores, este organismo establece lo siguiente:
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«Cabe concluir que para considerarse contribuyente del IS, es necesario que la
sociedad civil se haya manifestado como tal frente a la Administracion tributaria. Por
tal motivo, a efectos de su consideracion como contribuyentes del IS:

1. Las sociedades civiles habran de constituirse en escritura ptblica.

2. Las sociedades civiles habran de constituirse en documento privado, siempre
que este ultimo caso, dicho documento se haya aportado ante la Administracion tribu-
taria a los efectos de la asignacion del numero de identificacion fiscal de las personas
juridicas y entidades sin personalidad, de acuerdo con el articulo 24.2 del Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria 'y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos,
aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

Solo en estos dos casos se considerara que la entidad tiene personalidad juridica
a efectos fiscalesy.

Conclusion: Todas las sociedades civiles que actualmente operan en el trafico juridico con
su nombre, que incluird las letras «SC» y su numero de identificacion fiscal (NIF), que empeza-
ra por la letra «J», tienen personalidad juridica y, en ningun caso, podrian alegar que mantienen
pactos secretos entre los socios y que, por ello, carecen de personalidad juridica.

Novedad: En este sentido, en la reciente Instruccion en relacidon con las sociedades civiles
como contribuyentes del IS colgada en la pagina web de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) en la siguiente direccion: http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/
Inicio/Novedades/2015/Diciembre/23 12 2015 Instrucciones sociedades civiles _en Impues-
to_sobre_Sociedades.shtml

Se establece lo siguiente en relacion con el cumplimiento de este requisito de cara al futuro,
a las solicitudes de NIF para las nuevas actividades econémicas que se quieran iniciar realizadas
conjuntamente por dos o mas personas fisicas:

1. Si la entidad se manifiesta como sociedad civil ante la AEAT en el momento de
solicitar el NIF (mencionandolo asi en el acuerdo de voluntades), se debe consi-
derar que tiene la voluntad de que sus pactos no se mantengan secretos, lo que le
otorgara personalidad juridica y, por tanto, la consideracion de contribuyente del
IS siempre que tenga objeto mercantil.

Consecuencia: En este caso se otorgara un NIF «J» de sociedad civil.

2. Silaentidad no se manifiesta como una sociedad civil ante la AEAT en el momento
de solicitar el NIF, sino que se manifiesta como cualquier otra entidad sin persona-
lidad juridica del articulo 35.4 de la Ley General Tributaria (LGT) (mencionan-
dolo asi en el acuerdo de voluntades), se debe considerar que tiene la voluntad de
que sus pactos se mantengan secretos, lo que no le otorgara personalidad juridica
y, por tanto, no se considerara contribuyente del IS.
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En estos casos, podemos estar en presencia de una comunidad de bienes, de una
herencia yacente o en presencia de cualquier otro ente sin personalidad juridica.

Consecuencia: A todos ellos se les otorgara un NIF «E», cualquiera que haya sido la
denominacion de dicho ente (diferente de sociedad civil) por el solicitante del NIF.

En este sentido, la Orden HAP/5/2016, de fecha 12 de enero (BOE de 15 de enero) modifi-
ca la Orden EHA/451/2008 por la que se regula la composicion del NIF de las personas juridicas
y entidades sin personalidad juridica estableciendo que las claves «E» y «J» de la composicion
del NIF quedaran con el siguiente contenido:

* E. Comunidades de bienes, herencias yacentes y demas entidades carentes de per-
sonalidad juridica no incluidas expresamente en otras claves.

» J. Sociedades civiles (con personalidad juridica).

1.2. EL OBJETO MERCANTIL

La cuestion esta en determinar qué se entiende por objeto mercantil. Con el concepto de ob-
jeto mercantil definido actualmente en el Codigo de Comercio (CCom.) no tendrian objeto mer-
cantil las actividades agricolas, ganaderas, forestales, mineras y profesionales.

Nota: El Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, cuyo texto integro se puede consultar
en la pagina web del Ministerio de Justicia y que, en principio, iba a sustituir al CCom. actual-
mente vigente mercantilizando todas estas actividades citadas en el parrafo anterior, actualmente
esta completamente paralizado en su tramitacion y no es previsible su transformacion en pro-
yecto de ley.

Doctrina DGT: Este criterio es el que adopta el mencionado organismo a la hora de va-
lorar el cumplimiento de este segundo requisito. Asi en la Consulta V2376/2015, de 28 de julio
(NFCO055553), y otras posteriores, establece lo siguiente:

«Adicionalmente la consideracion de contribuyente del IS requiere que la socie-
dad civil tenga un objeto mercantil. A estos efectos, se entendera por objeto mercantil
la realizacion de una actividad econdmica de produccion, intercambio o prestacion de
servicios para el mercado en un sector no excluido del ambito mercantil. Quedaran,
asi, excluidas de ser contribuyentes del IS las entidades que se dediquen a actividades:

* Agricolas.

e Ganaderas.

e Forestales.
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Novedades en el régimen de tributacion de las sociedades
civiles producidas desde noviembre de 2015 (y II)

e Mineras.

* Profesionales (Seccidon segunda de las Tarifas del IAE).

Por cuanto que dichas actividades son ajenas al ambito mercantily.

Novedad: En este sentido, en la Instruccion en relacion con las sociedades civiles como con-
tribuyentes del IS colgada en la pagina web anteriormente referenciada, se establece lo siguiente
en relacion con el cumplimiento de este requisito:

La casilla 620 del modelo 036 referida a la obligacion de presentar declaracion por el IS la
deberan completar las sociedades civiles que hayan rellenado alguno de los siguientes contenidos
de la casilla 403 del modelo 036 destinado al tipo de actividad econémica:

* AOl. Alquiler de locales.

* AO03. Resto empresariales. Todos los epigrafes del IAE, excepto:

— Las actividades mineras: epigrafes de la seccion 1, division 1 y las agrupa-
ciones 21 y 23 de la division 2 de las tarifas del Impuesto sobre Actividades
Economicas (IAE) (casilla 402 del modelo 036).

*  A04. Artisticas y deportivas.

e AO0S5. Profesionales.

A) Actividad
[403] Cad y tipo de actividad

4. DECLARACION DE ACTIVIDADES ECONOMICAS Y LOCALES

[402] Seccion |LA.E./Grupo o epigrafe

A01 ALQUILER DE LOCALES

AD2 GANADERIA INDEPENDIENTE
A03 RESTO EMPRESARIALES

AD4 ARTISTICAS Y DEPORTIVAS
A05 PROFESIONALES

B01 AGRICOLA

B02 GANADERA

B03 FORESTAL

B05 PESQUERA

ocal determinado

[406] Fecha / /
[409] Fecha / /

B04 PRODUCCION MEJILLON a, fundamentalmente, su actividad econémica:
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Dudas practicas planteadas: En cuanto a la existencia o no de objeto mercantil en relacion
con determinadas actividades economicas:

1. Sociedad civil que realiza una actividad profesional

La DGT ha aclarado definitivamente esta cuestion en las siguientes consultas:

» Sociedades civiles con actividad profesional no acogidas a la Ley 2/2007:

— Consulta V3547/2015, de 17 de noviembre (NFC056716). Actividad de
servicios de asesoria administrativa, contable, fiscal y laboral.

— Consulta V3880/2015, de 4 de diciembre (NFC057306). Actividad de abo-
gacia y administracion de fincas.

— Consulta V4168/2015, de 30 de diciembre (NFC057330). Actividad de gi-
necologia.

— Consulta V0049/2016, de 8 de enero (NFC057647). Actividad de gineco-
logia.

— Consulta VO181/2016, de 19 de enero (NFC057874). Actividad de asesoria
y contabilidad de empresas.

En todas estas consultas la DGT sefiala lo siguiente:

«La entidad consultante desarrolla una actividad de XXXXXX, no estan-
do sometida a la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, por
lo que su actividad no se encuentra excluida del ambito mercantil. Por lo tanto,
la entidad consultante, con efectos para los periodos impositivos iniciados a
partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de contribuyente del IS».

» Sociedades civiles con actividad profesional acogidas a la Ley 2/2007:
— Consulta V4167/2015, de 30 de diciembre (NFC057329). Actividad de ejer-
cicio terapéutico de psicopedagogia y logopedia.

— Consulta V0050/2016, de 8 de enero (NFC057648). Actividad de odonto-
logia.

— Consulta V0099/2016, de 15 de enero (NFC057859). Actividad de abogacia.
— Consulta V0137/2016, de 19 de enero (NFC057860). Actividad de abogacia.
— Consulta V0351/2016, de 28 de enero (NFC057890). Actividad de abogacia.

En todas estas consultas la DGT establece lo siguiente:
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«La entidad consultante es una sociedad civil que desarrolla una activi-
dad de XXXXXX resultandole de aplicacion la Ley 2/2007, de 15 de marzo,
de sociedades profesionales. Puesto que las actividades profesionales estan
excluidas del ambito mercantil, la entidad consultante no tendra la conside-
racion de contribuyente del IS por no cumplir los requisitos establecidos en
el articulo 7.1 a) LIS. Consecuentemente, seguira tributando como entidad
en atribucion de rentas conforme al régimen especial regulado en la Seccion
2.% del titulo X de la LIRPF».

Esto significa que inicamente las sociedades civiles que realizan una actividad profesional
y que estan acogidas a la Ley 2/2007 carecen de objeto mercantil y, por lo tanto, no pasan a ser
contribuyentes del IS a partir del 1 de enero de 2016 mientras que las no acogidas a la Ley 2/2007
se van a convertir en contribuyentes del IS.

Posteriormente comentaremos la posibilidad de que una sociedad civil con actividad profe-
sional se adapte a la Ley 2/2007 y se convierta en una sociedad civil profesional en la actualidad.

2. Sociedad civil que realiza una actividad agricola que al mismo tiempo se dedica a prestar
servicios, de forma accesoria, a otros agricultores

En mi opinion, ya que esta cuestion todavia no ha sido resuelta expresamente por la DGT
en una consulta, dada la accesoriedad de los servicios prestados y que los mismos son prestados
a través de los medios de produccion afectos a la actividad principal, se entiende que estamos
ante una Unica actividad econdmica, agricola/ganadera (A02/B01/B02), y, por tanto, carente de
objeto mercantil.

En este sentido, el articulo 95.4 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas (RIRPF) establece que:

«Se entenderan incluidas entre las actividades agricolas y ganaderas:
[...]

b) La prestacion, por agricultores o ganaderos, de trabajos o servicios accesorios
de naturaleza agricola o ganadera, con los medios que ordinariamente son utilizados
en sus explotacionesy.

3. Sociedad civil que tinicamente desarrolla la actividad de servicios de cria, guarda y engorde
de ganado (integrado)

En cuanto a la existencia o no de objeto mercantil en la actividad del integrado se pueden
tener en cuenta dos preceptos:

www.ceflegal.com E9

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



RCyT. CEE, niim. 397 (abril 2016) E

» El articulo 95.4 del RIRPF que establece que: «Se entenderan incluidas entre las
actividades agricolas y ganaderas: [...] ¢) Los servicios de cria, guarda y engorde
de ganado».

» Laregla 3.* 3 del Real Decreto Legislativo 1259/1991 por el que se aprueban las
tarifas y la Instruccion del IAE correspondientes a la actividad ganadera indepen-
diente que sefiala que «Los titulares de explotaciones ganaderas que bajo cualquier
forma de retribucion acojan, como "ganaderos integrados", ganado de propiedad de
terceros no tributaran en este impuesto por dicha actividad, la cual tendra la consi-
deracion de ganaderia dependiente».

En este sentido, la Consulta de la DGT V0292/2016, de 26 de enero (NFC057883), confir-
ma este criterio al establecer que una sociedad civil que se dedicara exclusivamente a esta activi-
dad continuaria tributando, a partir del 1 de enero de 2016, como entidad en atribucion de rentas
conforme al régimen especial regulado en la seccion 2.% del titulo X de la LIRPF.

4. Sociedad civil que tinicamente realiza la actividad de servicios agricolas a terceros (arado,
siembra, recogida de la cosecha, etc.)

En mi opinién, ya que esta cuestion todavia no ha sido resuelta expresamente por la DGT
en una consulta, dada la clasificacion de esta sociedad civil en la division 9, «Otros servicios del
IAE», se trata de una actividad de prestacion de servicios (A03), de naturaleza empresarial no
agricola y, por tanto, esta actividad tendra objeto mercantil y la sociedad civil que la realizara se
convertiria en contribuyente del IS.

5. Sociedad civil que realiza una actividad de arrendamiento de inmuebles

Segun la Instruccion en relacion con las sociedades civiles como contribuyentes del IS de
fecha 22 de diciembre de 2015, colgada en la pagina web de la AEAT a la que ya nos referimos
anteriormente, la actividad de alquiler de locales (clave AO1 de la casilla 403 del modelo 036) ten-
dra objeto mercantil.

En relacion con esta actividad, las consultas de la DGT establecen la siguiente doctrina:

» Consulta V4098/2015, de 21 de diciembre (NFC057812). Alquiler de una propie-
dad urbana sin persona contratada para el desarrollo de la misma.

La sociedad civil consultante desarrolla una actividad de alquiler de una propiedad
urbana, no excluida del ambito mercantil, y por tanto constitutiva de un objeto mer-
cantil. Consecuentemente, la sociedad civil consultante, con efectos para los perio-
dos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de
contribuyente del IS.

*  Consulta V4166/2015, de 30 de diciembre (NFC057328). Alquiler de un inmueble
destinado a despachos para consultas clinicas.
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La sociedad civil consultante desarrolla una actividad de alquiler de consultas,
no excluida del &mbito mercantil, y por tanto constitutiva de un objeto mercantil.
Consecuentemente, la sociedad civil consultante, con efectos para los periodos im-
positivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de con-
tribuyente del IS.

» Importante: Consulta V0015/2016, de 5 de enero (NFC057856). Alquiler de bie-
nes inmuebles sin persona contratada para el desarrollo de la misma.

La sociedad civil consultante desarrolla una actividad de alquiler de inmuebles, por
lo que su actividad no se encuentra excluida del ambito mercantil. Es decir, el ca-
racter mercantil viene determinado por el hecho de que la actividad esté sometida al
CCom., con independencia de que se cumpla o no la definicién de actividad econo-
mica prevista en la LIS, en su articulo 5.1. Por lo tanto, la sociedad civil consultante,
con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016,
sera contribuyente del IS.

Conclusién: Para la doctrina de la DGT, el alquiler de cualquier tipo de inmueble consti-
tuye una actividad con objeto mercantil independientemente de que dicha actividad sea conside-
rada o no econdmica a tenor de lo establecido en el articulo 5.1 de la LIS por tener o no persona
contratada laboralmente a jornada completa.

Lo que sucedera en una gran cantidad de ocasiones es que la actividad de arrendamiento de
inmuebles se estara realizando bajo una forma juridica equivocada al estar ante auténticas comuni-
dades de bienes con NIF de sociedad civil siendo de los socios la propiedad indivisa de los inmue-
bles. Lo que convendra hacer en estas situaciones es disolver y liquidar la sociedad civil aplicando
el régimen especial previsto en la disposicion transitoria decimonovena de la LIRPF y que los comu-
neros soliciten un NIF con la letra «E» para seguir realizando la actividad de alquiler de inmuebles.

6. Sociedad civil que realiza la actividad de farmacia

La DGT ha aclarado definitivamente esta cuestion en la Consulta V4142/2015, de 30 de di-
ciembre (NFC056679), en la que se establece que al no poder ser una sociedad civil con personalidad
juridica titular de una oficina de farmacia, ya que el ejercicio de las actividades atribuidas legalmente
a las oficinas de farmacia corresponden al farmacéutico propietario-titular de la oficina de farmacia,
los rendimientos de dicha sociedad civil en ningun caso tributarian por el IS debiendo tributar en
régimen de atribucion de rentas tal y como se venia haciendo antes de la modificacion legislativa.

El mismo criterio se puede aplicar a las sociedades civiles de notarios.

7. Sociedad civil de reparto de gastos de una actividad profesional

En principio, una sociedad civil cuya actividad exclusiva fuera el reparto de los gastos entre los
socios que se generen por el ejercicio de una actividad profesional, se entiende que no tendria objeto
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mercantil y seguiria tributando en régimen de atribucion de rentas a partir del 1 de enero de 2016,
aunque nunca atribuiria ningtin rendimiento a sus socios porque su resultado anual siempre seria «0».

No obstante, queremos dejar constancia de la Consulta de la DGT V4165/2015, de 30 de di-
ciembre (NFC057326), en la cual se le pregunta a este organismo en relacion con una sociedad
civil cuya actividad es la gestion de los gastos e inversiones de la actividad de sus socios que se
dedican a la actividad ginecologica.

La DGT contesta que la sociedad civil consultante desarrolla una actividad de gestion de
gastos e inversiones de la actividad de ginecologia, por lo que su actividad no se encuentra exclui-
da del ambito mercantil. Por lo tanto, la sociedad civil consultante, con efectos para los periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, tendra la consideracion de contribuyente del
IS, por cumplir los requisitos establecidos en el articulo 7.1 a) de la LIS.

8. Sociedad civil que realiza la actividad de pesca y produccién de mejillon en batea

En relacion con estas actividades, las consultas de la DGT establecen la siguiente doctrina:

» Consulta V3971/2015, de 14 de diciembre (NFC057577). Sociedad civil que se
dedica a la actividad pesquera.

La actividad pesquera es ajena al ambito mercantil por cuanto se encuentra regula-
da al margen del mismo. Por tanto, la sociedad civil consultante seguira tributando,
en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, como entidad
en régimen de retribucion de rentas, no convirtiéndose en contribuyente del IS.

» Consulta V0294/2016, de 21 de enero (NFC057885). Sociedad civil que realiza la
actividad de produccion de mejillon en batea.

La actividad pesquera es ajena al ambito mercantil por cuanto se encuentra regula-
da al margen del mismo. Por tanto, la sociedad civil consultante seguira tributando,
en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016, como entidad
en régimen de retribucion de rentas, no convirtiéndose en contribuyente del IS.

Doctrina DGT: La DGT ha considerado que tienen objeto mercantil las siguientes activi-
dades econdémicas realizadas por sociedades civiles en las consultas correspondientes al periodo
comprendido entre noviembre de 2015 y enero de 2016:

» Clinica veterinaria, venta de alimentacion, medicamentos y productos sanitarios
para animales [Consulta V4103/2015, de 21 de diciembre (NFC057810)].

» Fabricacion de pan [Consulta V0014/2016, de 5 de enero (NFC057855)].
* Cuidado de animales de compaiia [Consulta V0016/2016, de 5 de enero (NFC057914)].
» Practicaje en puertos [Consulta V0262/2016, de 25 de enero (NFC057854)].
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* Varios epigrafes de cafeteria [Consulta V0286/2016, de 26 de enero (NFC057876)].
» Impresion de textos e imagenes [Consulta V0349/2016, de 28 de enero (NFC057888)].

La DGT ha considerado que no tienen objeto mercantil las siguientes actividades economi-
cas realizadas por sociedades civiles en las consultas correspondientes a los meses de noviem-
bre, diciembre y enero:

* Criay venta de ganado bovino en ganaderia extensiva [Consulta V3537/2015, de
17 de noviembre (NFC057042)].

» Explotacion de ganado bovino y porcino [Consulta V0013/2016, de 5 de enero
(NFC057852)].

» Actividad agricola y ganadera [Consulta V0146/2016, de 19 de enero (NFC057865)].

» Actividad ganadera de bovino de leche y ovino de carne [Consulta V0180/2016,
de 19 de enero (NFC057873)].

A la DGT se le ha planteado de forma reiterada si por sociedad civil con objeto mercantil
hay que entender aquellas que se encuentran inscritas en el Registro Mercantil o bien todas las
que operan en el trafico mercantil atendiendo a su actividad en las siguientes consultas:

* Consulta V3923/2015, de 9 de diciembre (NFC057309).
* Consulta V3928/2015, de 9 de diciembre (NFC057313).
* Consulta V3932/2015, de 9 de diciembre (NFC057315).
» Consulta V3963/2015, de 14 de diciembre (NFC057321).
* Consulta V3967/2015, de 14 de diciembre (NFC057571).
*  Consulta V3968/2015, de 14 de diciembre (NFC057572).
* Consulta V3969/2015, de 14 de diciembre (NFC057573).
» Consulta V3970/2015, de 14 de diciembre (NFC057574).

En todas estas consultas la DGT contesta que para determinar si una sociedad civil tiene
objeto mercantil hay que atender a la actividad que efectivamente realiza en el trafico juridico.

1.3. LA PROBLEMATICA DEL NIF EN LA CONSTITUCION DE UNA SOCIE-
DAD CIVIL O DE UNA COMUNIDAD DE BIENES

Bajo este titulo, en el articulo sobre el «Régimen tributario aplicable a las sociedades ci-
viles con personalidad juridica y objeto mercantil a partir del 1 de enero de 2016» se abordo el
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estudio de dos situaciones respecto de las cuales se van a resaltar las novedades que se han pro-
ducido desde la misma:

1.% situacién: Entidades que, a fecha actual, tienen concedido un NIF de comunidad de bienes
(empieza con la letra «E»), pero que en realidad son sociedades civiles con objeto mercantil y
forma juridica de comunidad de bienes

Esta cuestion se ha seguido planteando de forma muy reiterada a la DGT en varias consul-
tas de los pasados meses de noviembre, diciembre y enero. Asi:

1. En la Consulta V3538/2015, de 17 de noviembre (NFC056714), se le plantea a la
DGT la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de fabri-
cacion y venta de articulos de barro, ceramica y loza y se le pregunta si dicha en-
tidad debe tributar por el IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun
cuando en su creacion se le diera forma de comunidad de bienes.

2. Enla Consulta V3704/2015, de 25 de noviembre (NFC056720), se le plantea a la
DGT la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de apartotel
y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por considerarse sociedad
civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma de comunidad
de bienes.

3. Enla Consulta V3705/2015, de 25 de noviembre (NFC056722), se le plantea a la
DGT Ia situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de en-
seflanza y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por considerarse
sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma de
comunidad de bienes.

4. En la Consulta V3964/2015, de 14 de diciembre (NFC057452), se le plantea a la
DGT la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de insta-
laciones, montajes y pintura y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el
IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se
le diera forma de comunidad de bienes.

5. En la Consulta V3972/2015, de 14 de diciembre (NFC057441), se le plantea a la
DGT la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de car-
pinteria y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por considerarse
sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma de
comunidad de bienes.

6. En la Consulta V4092/2015, de 21 de diciembre (NFC057606), se le plantea a la
DGT la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de fabri-
cacion y comercializacion de almohadas de visco eldsticas y se le pregunta si dicha
entidad debe tributar por el IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales,
aun cuando en su creacion se le diera forma de comunidad de bienes.
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7. Enla Consulta V0017/2016, de 5 de enero (NFC057858), se le plantea a la DGT la
situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de asesoramiento
juridico a empresas y particulares (epigrafe 841 del IAE) y se le pregunta si dicha
entidad debe tributar por el IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales,
aun cuando en su creacion se le diera forma de comunidad de bienes.

8. Enla Consulta V0141/2016, de 19 de enero (NFC057863), se le plantea a la DGT
la situacién de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad del epigrafe
504.1 del IAE y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por conside-
rarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma
de comunidad de bienes.

9. Enla Consulta V0176/2016, de 19 de enero (NFC057867), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad del epigrafe
647.1 del IAE y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por conside-
rarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma
de comunidad de bienes.

10. En la Consulta V0177/2016, de 19 de enero (NFC057869), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad del epigrafe
504.2 del IAE y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por conside-
rarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma
de comunidad de bienes.

11. Enla Consulta V0178/2016, de 19 de enero (NFC057870), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla las actividades de los epi-
grafes 419.2 y 419.1 del IAE y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el
IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se
le diera forma de comunidad de bienes.

12. Enla Consulta V0179/2016, de 19 de enero (NFC057871), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad del epigrafe
631 del IAE y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por conside-
rarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma
de comunidad de bienes.

13. En la Consulta V0242/2016, de 21 de enero (NFC057788), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de odontolo-
gia (epigrafe 834 del IAE) y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS,
por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le
diera forma de comunidad de bienes.

14. Enla Consulta V0244/2016, de 22 de enero (NFC057760), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de comercio
menor de libros y papeleria y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el
IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se
le diera forma de comunidad de bienes.
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15. Enla Consulta V0254/2016, de 25 de enero (NFC057770), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de otros cafés
y bares y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por considerarse
sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma de
comunidad de bienes.

16. Enla Consulta V0255/2016, de 25 de enero (NFC057771), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de comercio
menor de toda clase de alimentos y bebidas y se le pregunta si dicha entidad debe
tributar por el IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en
su creacion se le diera forma de comunidad de bienes.

17. Enla Consulta V0259/2016, de 25 de enero (NFC057764), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de artes gra-
ficas y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por considerarse
sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma de
comunidad de bienes.

18. Enla Consulta V0263/2016, de 25 de enero (NFC057774), se le plantea a la DGT
la situaciéon de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de elaboracion
y transformacion de marmoles y granitos y se le pregunta si dicha entidad debe tri-
butar por el IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su
creacion se le diera forma de comunidad de bienes.

19. Enla Consulta V0271/2016, de 25 de enero (NFC057779), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de comercio
menor de toda clase de prendas de vestir y tocado y se le pregunta si dicha entidad
debe tributar por el IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuan-
do en su creacion se le diera forma de comunidad de bienes.

20. En la Consulta V0287/2016, de 26 de enero (NFC057782), se le plantea a la DGT
la situacidon de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de servicios
administrativos y contables y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el
IS, por considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se
le diera forma de comunidad de bienes.

21. Enla Consulta V0289/2016, de 26 de enero (NFC057881), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de restaurante
de un tenedor y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por conside-
rarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma
de comunidad de bienes.

22. Enla Consulta V0355/2016, de 28 de enero (NFC057892), se le plantea a la DGT
la situacion de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de taller de re-
paracion de vehiculos y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por
considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera
forma de comunidad de bienes.
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23. Enla Consulta V0356/2016, de 28 de enero (NFC057899), se le plantea a la DGT
la situacioén de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de fabricacion
de harinas y sémolas y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por
considerarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera
forma de comunidad de bienes.

24. Enla Consulta V0358/2016, de 28 de enero (NFC057904), se le plantea a la DGT
la situacién de una comunidad de bienes que desarrolla la actividad de produccion
audiovisual y se le pregunta si dicha entidad debe tributar por el IS, por conside-
rarse sociedad civil a efectos fiscales, aun cuando en su creacion se le diera forma
de comunidad de bienes.

En todas las consultas anteriores, la contestacion de la DGT sigue siendo la misma:

«Por tanto, puesto que el tinico contribuyente que se incorpora al IS son las so-
ciedades civiles con objeto mercantil, la entidad consultante, comunidad de bienes,
seguira tributando como entidad en atribucion de rentas conforme al régimen especial
regulado en la seccion 2.2 del titulo X de la LIRPF».

Se mantiene la conclusiéon: Respecto a esta situacion mantenemos la conclusion que ya ex-
pusimos en el articulo anteriormente mencionado por lo que, en principio y salvo cambio de crite-
rio, las entidades que ya tienen concedido un NIF de comunidad de bienes, aunque en la realidad
se las pudiera calificar de auténticas sociedades civiles con objeto mercantil, seguiran tributando
en régimen de atribucion de rentas sin que les afecte esta modificacion legislativa.

2.% situacion: Entidades que, a la vista de esta modificacién legislativa, intenten obtener un NIF
con la letra «E» para poder sequir tributando en régimen de atribucion de rentas

Respecto a esta situacion tenemos que variar el criterio que expusimos en el articulo citado
de esta misma revista a la vista de la Instruccion colgada en la pagina web de la AEAT en rela-
cion con las sociedades civiles como contribuyentes del IS, a la que antes hemos hecho referencia.

En la citada Instruccion se establece que si en el momento de solicitar el NIF la entidad no
se manifiesta como una sociedad civil ante la AEAT sino que se manifiesta como cualquier otra
entidad sin personalidad juridica del articulo 35.4 de la LGT (mencionandolo asi en el acuerdo
de voluntades), se debe considerar que tiene la voluntad de que sus pactos se mantengan secretos,
lo que no le otorgard personalidad juridica y, por tanto, no se considerara contribuyente del IS.

En estos casos, podemos estar en presencia de una comunidad de bienes, de una herencia
yacente o en presencia de cualquier otro ente sin personalidad juridica.

Como ya se ha comentado previamente, a todos ellos se les otorgara un NIF «E», cualquiera
que haya sido la denominacion de dicho ente (diferente de sociedad civil) por el solicitante del NIF.
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2. ANALISIS DE LAS OPCIONES MAS COMUNES ENTRE LAS QUE VAN
A PODER OPTAR LAS SOCIEDADES CIVILES

2.1. ANALISIS DE LAS OPCIONES MAS COMUNES ENTRE LAS QUE VAN A
PODER OPTAR LAS SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO MERCANTIL
QUE PASEN A TRIBUTAR COMO CONTRIBUYENTES DEL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES A PARTIR DEL 1 DE ENERO DE 2016

Como ya se comento en el articulo al que se hizo referencia en el primer parrafo de este tra-
bajo, las opciones mas comunes entre las que van a poder optar las sociedades civiles afectadas
por esta modificacion legislativa son tres:

1. Optar por la aplicacion del régimen especial de disolucion y liquidacion regulado
en la disposicion transitoria decimonovena de la LIRPF.

2. Optar por la transformacion en una sociedad de capital, basicamente en una sociedad
de responsabilidad limitada, de acuerdo a lo establecido en la normativa mercantil.

3. Mantener la forma juridica de sociedad civil y convertirse en contribuyente del IS
a partir del 1 de enero de 2016 aplicando el régimen transitorio contenido en la dis-
posicion transitoria trigésima segunda de la LIS.

En este articulo se van a comentar, ademas, las tres siguientes situaciones:

4. Sociedad civil con actividad profesional que se adapte a la Ley 2/2007 para con-
vertirse en una sociedad civil profesional.

5. Sociedad civil que pretende transformarse en una comunidad de bienes y viceversa.

6. Sociedad civil sin actividad econdmica de alta.

Pasamos a analizar cada una de estas opciones mas comunes:

2.1.1. Elrégimen fiscal especial de disolucion y liquidacion de las sociedades
civiles regulado en la disposicion transitoria decimonovena de la LIRPF

En el articulo sobre tributacion de las sociedades civiles ya se analizaron los requisitos para
aplicar este régimen fiscal especial y los efectos fiscales que se derivaban de la aplicacion del
mismo realizando un completo supuesto practico en relacion con la disolucion y liquidacion de
una sociedad civil que estaba obligada a llevar contabilidad ajustada al CCom. en los ejercicios
2014 y 2015 a tenor de lo establecido en el articulo 68 del RIRPF.

En el presente articulo, y en relacion con esta opcion, se va a realizar un supuesto practico
en relacion con la disolucion y liquidacion de una sociedad civil que no hubiera estado obligada
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a llevar contabilidad ajustada al CCom. en los ejercicios 2014 y 2015 a tenor de lo establecido en
el articulo 68 del RIRPF, ya que este va a ser el supuesto mas habitual en la practica.

Importante: La peculiaridad que se produce en esta situacion hace referencia a la forma de cal-
cular el coste de adquisicion y de titularidad del porcentaje que posee cada socio en la sociedad civil.

Asi:

* No se computa valor de titularidad al desconocerse el importe de beneficios socia-
les obtenidos que no han sido objeto de distribucion.

* Elvalor de adquisicion sera la proporcion que le corresponda a cada socio en los fon-
dos propios de la sociedad civil teniendo en cuenta, como establece la disposicion
adicional trigésima segunda, nimero 4 de la LIS que, en este supuesto, los fondos
propios se consideran formados, en su totalidad, por aportaciones de los socios (no
hay reservas) con el limite de la diferencia entre el valor del inmovilizado material
e inversiones inmobiliarias, reflejados en los correspondientes libros registros, y el
pasivo exigible, salvo que se pruebe la existencia de otros elementos patrimoniales.

Es decir, el valor de adquisicion no sera el efectivamente desembolsado por cada
socio para obtener su participacion en la sociedad civil sino la cuantia que resulte
de aplicar lo establecido en el parrafo anterior.

EJEMPLO 1

La sociedad civil Alfa SC, con personalidad juridica, objeto mercantil y domicilio fiscal en
Zaragoza, tiene como actividad econémica la venta al por menor de muebles habiendo
iniciado su actividad en el afio 1998.

Alfa SC ha optado por disolverse y liquidarse, en los plazos sefialados en la disposicion
transitoria decimonovena de la LIRPF conociéndose los siguientes datos:

¢ Alfa SC no estaba obligada a llevar contabilidad ajustada al CCom. en los afios 2014
y 2015 al tributar los socios en el IRPF en régimen de estimacién directa simplificada.

¢ Alfa SC pertenece al 50 % a dos socios personas fisicas, sefior Lopez y sefior Pérez,
cuyas participaciones en la entidad, en funciéon de las aportaciones realizadas por
cada uno de ellos, tienen un valor de 300 para cada uno de los socios.

¢ Lasociedad Alfa SC puede probar, por medio de las anotaciones en el libro registro de
bienes de inversion y por las facturas y demas documentacioén que obra en su poder,

.
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que, en el momento de la liquidacion, el valor fiscal de su activo (valor de adquisicion —
— amortizaciones) y pasivo es el siguiente:

Activo (2) Pasivo
MODIHATIO 1evevvireciiecieicieieiete et sanaenes 600,00
Equipos proceso informacion ... 400,00
EXISTENCIAS vttt sessnnens 200,00
Clientes deudores ... 500,00
JCTe) = o O 100,00
Pasivo exigible ... 200,00
Fondos propios (1) ... 1.600,00
TOtAl oo 1.800,00 1.800,00
(1) Latotalidad de estos fondos propios se entiende constituida por aportaciones de los socios (capital) sin que se puedan
computar reservas de ejercicios anteriores.
(2) Elvalor contable del activo se corresponde con su valor de mercado en el momento de la liquidacion y disolucion de
Alfa SC.

Se han realizado las siguientes adjudicaciones a los socios:

e Elsenor Lopez recibe el mobiliario, la mitad de las existencias y la mitad de los clien-
tes deudores y la tesoreria, adjudicandose todo el pasivo exigible por 200, obtenien-
do un neto de 800 (600 + 100 + 250 + 50 — 200)".

e El sefior Pérez recibe los equipos para proceso de informacién, la mitad de las exis-
tencias y la mitad de los deudores y la tesoreria, obteniendo un neto de 800 a valor
de mercado (400 + 100 + 250 + 50).

Solucion:

¢ Exencion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados (ITP y AJD).

¢ Tributacion en el IRPF del sefior Lépez:

I gl importe neto a valor de mercado en el momento de la disolucién y liquidacién obtenido por cada uno de los
socios de la sociedad civil debe ser igual para evitar la existencia de excesos de adjudicacion y la tributacion, en
el IRPF y en el ITP y AJD, que pudiera derivarse de los mismos.
.
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Valor adquisicién participaciones (50 % de los fondos propios) ................ +800
Coste de titularidad ........ccoceeveereeieieinieieieeeceeeeeeeeeee e +0
Deudas adjudicadas ..o +200
Deudores y tesoreria (250 + 50) ......ccoveururiiieiririieiiiiiieessieeeiesseeneeas =300
DIETENCIA veveververeiirieteeteri ettt ettt ettt eaen +700

Luego no obtiene renta alguna a declarar en la declaracion del IRPF 2016 y el mobi-
liario que le ha sido adjudicado tendra un valor fiscal de (600 x 700/700) = 600y
las existencias adjudicadas tendran un valor fiscal de (100 x 700/700) = 100.

e Tributacion en el IRPF del sefior Pérez:

Valor adquisicion participaciones (50 % de los fondos propios) ................ +800
Coste de titularidad ..o +0
Deudas adjudicadas ...........cccoeeiiiiiiiiiiiiiii s +0
Deudores y tesoreria (250 + 50) ....cococrevriricnininiceisieee s -300
DIFEIENCIA ...vuieiiiiiiiic s +500

Luego no obtiene renta alguna a declarar en la declaracion del IRPF 2016 y los equi-
pos para proceso de informacién que le ha sido adjudicado tendran un valor fiscal
de (400 x 500/500) = 400 y las existencias adjudicadas tendran un valor fiscal de
(100 x 500/500) = 100.

Importante: Dos declaraciones censales a presentar en este supuesto:

e Primero 036. Las sociedades civiles que decidan su disolucién y liquidacion de acuer-
do con lo previsto en la disposicion transitoria decimonovena de la LIRPF tienen el
plazo de los seis primeros meses de 2016 para presentar un modelo 036, con la do-
cumentacion necesaria, marcando:

- La casilla 125 de «Modificacion de datos identificativos» del apartado «B)
Modificacion» (pag. 1).
En la casilla 69 (pag. 2B) de «Forma juridica» debe hacer constar «Sociedad

civil con objeto mercantil».

— La casilla 140 de «Modificacion de datos identificativos» del apartado «B)
Modificacion» (pag. 1) para sefialar el cese de actividad por estar en proceso
de liquidacion.

.
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Segundo 036. Cuando finalmente se extingan presentardn un modelo 036 marcando la ca-
silla 150, en la pagina 1, de baja en el censo de empresarios, profesionales y retenedores
por extincion y los socios su baja individual en modelo 036 en el censo de empresarios,
profesionales y retenedores.

2.1.2. La transformacion de la sociedad civil en una sociedad de capital, basi-
camente en una sociedad de responsabilidad limitada, de acuerdo a lo
establecido en la normativa mercantil

En el articulo sobre tributacion de las sociedades civiles se analizo el procedimiento mer-
cantil para realizar la transformacion de una sociedad civil en una sociedad limitada (Ley 3/2009
y art. 218 RRM) y los efectos fiscales que se derivaban de la misma, aplicando la doctrina de la
DGT, ya fuera o no sujeto pasivo del IS (por tener o no objeto mercantil) la sociedad civil que se
transformaba en sociedad limitada a partir del 1 de enero de 2016.

La tinica novedad producida en relacion con este supuesto desde la publicacion del anterior
articulo previo es que se han concretado las declaraciones censales a presentar en caso de optar
por la transformacion.

Importante: Declaraciones censales a presentar en este supuesto:

Las sociedades civiles que decidan transformarse en sociedad de responsabilidad limitada
deberan presentar un modelo 036, adjuntando la escritura de transformacion y certificado de ins-
cripcion en el Registro Mercantil, marcando:

» Lacasilla 125 de «Modificacion de datos identificativos» del apartado «B) Modi-
ficaciony» (pag. 1).

En la casilla 69 (pag. 2B) de «Forma juridica» debe hacer constar «Sociedad li-
mitaday.

* Lacasilla 131 de «Modificacion de datos relativos al [IVA» del apartado «B) Mo-
dificaciony» (pag. 1).

En el apartado 6 del «IVA» (pag. 5) debe modificar las casillas que correspondan
para darse de baja de los regimenes de IVA incompatibles y de alta de los que co-
rrespondan.

» Lacasilla 133 de «Modificacion relativos al IS», del apartado «B) Modificaciony.
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En el apartado 7 B) del IS debe darse de alta en la obligacion de dicho impuesto
desde el 1 de enero de 2016 y rellenar las casillas que correspondan de acuerdo a
sus opciones.

Los socios de la sociedad civil sujeta al IS que estuviesen de alta en el censo de empresa-
rios, profesionales y retenedores tinicamente por tener obligaciones derivados de su condicion
de socios de una entidad en atribucion de rentas procederan a presentar un modelo 036 para co-
municar su baja en dicho censo marcando la casilla 150 del apartado C) Baja (pag. 1) si no debe
constar de alta por otro motivo.

2.1.3. Mantener la forma juridica de sociedad civil y convertirse en contri-
buyente del Impuesto sobre Sociedades a partir del 1 de enero de 2016
aplicando el régimen transitorio contenido en la disposicion transitoria
trigésima segunda de la LIS

En el articulo anterior ya se analiz6 en profundidad la aplicacion de la disposicion transi-
toria trigésima segunda de la LIS a aquellas sociedades civiles con objeto mercantil que optasen
por tributar en el IS a partir del 1 de enero de 2016 distinguiendo los supuestos en los que hubie-
ran estado o no obligadas a llevar contabilidad ajustada al CCom. en los ejercicios 2014 y 2015
segun lo establecido en el articulo 68 del RIRPF.

En el presente articulo y, en relacion con esta opcidn, se va a realizar un supuesto practico
en relacion con la distribucion de beneficios por parte de una sociedad civil con objeto mercan-
til procedentes de los afios en los que tributd en régimen de atribucion de rentas en el caso de
que no hubiera estado obligada a llevar contabilidad ajustada al CCom. en los ejercicios 2014
y 2015 a tenor de lo establecido en el articulo 68 del RIRPF, ya que este va a ser el supuesto
mas habitual en la practica.

A tenor de lo establecido en la disposicion transitoria trigésima segunda de la LIS para este
tipo de sociedad civil, se entendera a efectos fiscales que, a 1 de enero de 2016, la totalidad de
los fondos propios estan formados por aportaciones de los socios (no hay reservas), con el limite
de la diferencia entre el valor del inmovilizado material e inversiones inmobiliarias, reflejados
en los correspondientes libros registros, y el pasivo exigible, salvo que se pruebe la existencia de
otros elementos patrimoniales.

De acuerdo con lo expuesto, cuando se repartan esos beneficios obtenidos en régimen de
atribucion de rentas, se deberia aplicar el régimen tributario en el socio referente a la reduccion
de capital con devolucion de aportaciones de acuerdo con la norma que lo regule, en concreto, la
LIRPF si el socio es persona fisica.

Siendo el caso mas habitual que el socio de la sociedad civil sea persona fisica, las cantida-
des repartidas tendrian la consideracion de «reduccion de capital por devolucion de aportaciones»
regulado en el articulo 33.3 a) de la LIRPF, es decir, el reparto de dichas cantidades:
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+ Deberia minorar el precio de adquisicion? de la participacion hasta su anulacion.

* El exceso tendria la consideracion de rendimiento de capital mobiliario.

Es decir, que con independencia de cual hubiese sido el precio de adquisicion inicial de las
participaciones de la sociedad civil para el socio, a efectos fiscales, dicho precio de adquisicion
sera igual al valor de los fondos propios calculados de acuerdo con la regla que recoge la dispo-
sicion transitoria trigésima segunda de la LIS y puesto de manifiesto en el primer balance a 1 de

enero de 2016.

EJEMPLO 2

iniciado su actividad en el ano 1998.

tablecido en la disposicién transitoria trigésima segunda de la LIS.

establecido en el CCom. y en la normativa que lo desarrolla:

La sociedad civil Alfa SC, con personalidad juridica, objeto mercantil y domicilio fiscal en
Zaragoza, tiene como actividad econdmica la venta al por menor de muebles habiendo

Alfa SC ha optado por tributar en el IS en los ejercicios 2016 y siguientes aplicando lo es-

e Alfa SC no estaba obligada a llevar contabilidad ajustada al CCom. en los afios 2014
y 2015 al tributar los socios en el IRPF en régimen de estimacién directa simplificada.

e Alfa SC pertenece al 50 % a dos socios personas fisicas, sefior Lopez y sefior Pérez,
cuyas participaciones en la entidad, en funcién de las aportaciones realizadas por
cada uno de ellos, tienen un valor real de 300 para cada uno de los socios.

* Lasociedad Alfa SC ha reconstruido un balance a 1 de enero de 2016 ajustado a lo

Balance Activo Pasivo
MODIHATIO ettt 600,00
Equipos proceso informacion 400,00
EXISTENCIAS w.vevvvevireviceeteceeteretet ettt se e en e nenens 200,00
v

2 1a disposicion transitoria trigésima segunda.4 ultimo parrafo de la LIS sefiala que: «Las participaciones a 1 de enero
de 2016 en la sociedad civil adquiridas con anterioridad a dicha fecha tendran como valor de adquisicion el que de-

rive de lo dispuesto en el parrafo anterior.
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s
Balance Activo Pasivo
e

500,00
100,00

200,00

1.600,00

TOAL oottt 1.800,00 1.800,00

(1) Latotalidad de estos fondos propios se entiende constituida por aportaciones de los socios (capital) sin que se puedan
computar reservas de ejercicios anteriores a tenor de norma transitoria.

La sociedad Alfa SC decide reducir los fondos propios en el ejercicio 2016 con devolucion
de aportaciones a sus socios repartiendo a cada uno de los dos socios una cuantia de 700
quedando Ia cifra de fondos propios para Alfa SC en 200.

¢ Tributacién del sefior Lépez en el IRPF 2016:

A pesar de que el coste de adquisicion real de adquisicion del 50 % de su participa-
cion en la sociedad Alfa SC ha sido de 300, a tenor de lo establecido en la disposi-
cion transitoria trigésima segunda.4 tltimo parrafo de la LIS, el coste de adquisicion
fiscal es de 800 (50 % del importe total de los fondos propios) por lo que esta opera-
cion tendra la consideracion a efectos del IRPF de «reduccion de capital por devo-
lucion de aportaciones» regulado en el articulo 33.3 a) de la LIRPF, dando lugar a
la siguiente tributacion:

— Coste fiscal del 50 % de la participacion ..........ccccceeeueeeieceieciniecinne 800
— Importe repartido por Alfa SC .......cccccoiiiiriniiciiriiccicceeccees 700

Luego:

El importe repartido de 700 no tributa en el IRPF 2016 del sefior Lopez y el coste fis-
cal del 50 % de su participacion en Alfa SC queda valorado en 100 de cara a futuros
repartos de fondos propios o a la venta de esta participacion.

e Tributacion del sefior Pérez en el IRPF 2016:

Misma tributacion que la del otro socio sefior Lopez.
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Importante: Declaraciones censales a presentar en este supuesto:

Las sociedades civiles que pasen a tributar por el IS por no liquidarse y disolverse de acuer-
do con lo establecido en la disposicion transitoria decimonovena de la LIRPF deberan presentar
un modelo 036 de modificacion y marcara:

» Lacasilla 125 de «Modificacion de datos identificativos» del apartado «B) Modi-
ficaciony» (pag. 1).

En la casilla 69 (pag. 2B) de «Forma juridica» debe hacer constar «Sociedad civil
con objeto mercantily.

* Lacasilla 131 de «Modificacion de datos relativos al [IVA» del apartado «B) Mo-
dificacion» (pag. 1).

En el apartado 6 del «IVA» (pag. 5) debe modificar las casillas que correspondan
para darse de baja de los regimenes de IVA incompatibles y de alta de los que co-
rrespondan.

» Lacasilla 133 de «Modificacion relativos al IS» del apartado «B) Modificaciony.

En el apartado 7 B) del IS debe darse de alta en la obligacion de dicho impuesto
desde el 1 de enero de 2016 y rellenar las casillas que correspondan de acuerdo a
sus opciones.

Los socios de la sociedad civil sujeta al IS que estuviesen de alta en el censo de empresa-
rios, profesionales y retenedores tinicamente por tener obligaciones derivados de su condicion
de socios de una entidad en atribucion de rentas procederan a presentar un modelo 036 para co-
municar su baja en dicho censo marcando la casilla 150 del apartado C) Baja (pag. 1) si no deben
constar de alta por otro motivo.

En relacion con esta opcion y a las sociedades civiles que realizasen una actividad de comercio al
por menor, en la Consulta de la DGT V0226/2016, de 21 de enero (NFC057814), se plantea la situa-
cion de una sociedad civil con objeto mercantil que ha pasado a ser contribuyente del IS y que hasta
31 de diciembre de 2015 estaba acogida al régimen especial del recargo de equivalencia en el IVA.

La DGT contesta que si desde 1 de enero de 2016 la sociedad civil con objeto mercantil no
va a poder aplicar el régimen de atribucion de rentas, dicha entidad cesara en la aplicacion del
régimen especial del recargo de equivalencia del IVA tributando por el régimen general del IVA.

En la Ley 48/2015, de presupuestos generales del Estado para el afio 2016, se establece en
su disposicion transitoria tercera que las sociedades civiles que durante el afio 2015 estén acogi-
das al régimen especial del recargo de equivalencia en el IVA, y que con efectos del 1 de enero
de 2016 pasen a tener la condicion de contribuyentes en el IS y, por tanto, cesen en el citado ré-
gimen especial, pueden aplicar lo previsto en el articulo 155 de la LIVA y en el articulo 60 del
RIVA, es decir, podran efectuar la deduccion de la cuota resultante de aplicar al valor de adqui-
sicion de sus existencias inventariadas en la fecha de cese, [IVA y recargo de equivalencia exclui-
dos, los tipos del IVA y del recargo de equivalencia que estuviesen vigentes en la misma fecha.
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2.1.4. Sociedad civil con actividad profesional que se adapte a la Ley 2/2007
para convertirse en una sociedad civil profesional

La adaptacion de una sociedad civil con actividad profesional en una sociedad civil profe-
sional es posible en cualquier momento siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1. Que la sociedad civil con actividad profesional que se pretenda adaptar a la Ley
2/2007 cumpla los requisitos que exige dicha ley (titulacion oficial, inscripcion
en el correspondiente colegio profesional, que la mayoria del capital pertenezca a
socios profesionales, etc.).

2. Que la adaptacion se realice mediante escritura publica.

3. Que la escritura publica de adaptacion se inscriba en el Registro Mercantil.

En caso de que una sociedad civil con actividad profesional se adapte a la Ley 2/2007, en
el afio en el que se produzca dicha adaptacion, la tributacion sera la siguiente:

* Desde el 1 de enero hasta la fecha del asiento de presentacion de la escritura pu-
blica de adaptacion a la Ley 2/2007 en el Registro Mercantil (periodo anterior a la
adaptacion), la sociedad civil tributara como contribuyente del IS con periodo im-
positivo inferior al afio natural.

* Desde la fecha del asiento de presentacion de la escritura publica de adaptacion a la
Ley 2/2007 en el Registro Mercantil (periodo posterior a la adaptacion) hasta el 31 de
diciembre, la sociedad civil profesional tributard en régimen de atribucion de rentas.

Importante: Declaraciones censales a presentar en este supuesto:

Las sociedades civiles que decidan transformarse en sociedades profesionales constituidas
al amparo de la Ley 2/2007, de sociedades profesionales, deberan aportar la escritura de transfor-
macion inscrita en el Registro Mercantil correspondiente y presentaran un modelo 036 sefialando:

* La casilla 125 de «Modificacion de otros datos identificativos» del apartado «B)
Modificacion» (pag. 1).

* Enla casilla 69 (pag. 2B) de «Forma juridica» debe hacer constar «Sociedad civil
profesional»

2.1.5. Sociedad civil que pretende transformarse en una comunidad de bie-
nesy viceversa

* Latransformacion de una sociedad civil (que dispone de personalidad juridica en el
ambito fiscal de acuerdo con la doctrina de la DGT por haberse manifestado como
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tal en el momento de solicitar el NIF) en una comunidad de bienes no es posible. La
transformacion de una sociedad civil en un ente sin personalidad no estd amparada
en la normativa.

Si una sociedad civil quiere constituirse como un ente sin personalidad juridica
debera disolverse y liquidarse como sociedad civil y proceder a la creacion de la
entidad con la forma juridica que se desee.

Es decir, deberan presentar un modelo 036 de baja y disolucion y un nuevo modelo
036 de solicitud de NIF y alta de la actividad.

» Latransformacion de una comunidad de bienes en una sociedad civil no es posible.
La transformacion de una entidad sin personalidad juridica en una con personalidad
juridica no estd amparada en la normativa ya que implica un traspaso patrimonial
hacia una entidad que dispone de personalidad juridica.

Por tanto, si los participes de una comunidad de bienes quieren transformarse en
una sociedad civil, deberan presentar una declaracion censal de baja (marcando la
casilla 150) y posteriormente presentar un modelo censal solicitando el alta y un
NIF de sociedad civil («J»).

2.1.6. Sociedad civil sin actividad econdmica de alta

Las sociedades civiles que no tengan ninguna actividad econémica de alta en el censo a 1
de enero de 2016, y que hubieran tenido como ultima actividad econémica declarada alguna por
las que se deba considerar sociedad civil con objeto mercantil, deberan presentar el acuerdo de
disolucion antes del 30 de junio de 2016 y comunicar la baja en el censo mediante la presenta-
cioén de un modelo 036 (casilla 150) en los seis meses siguientes a la fecha de presentacion del
acuerdo de disolucién. Para ello, deberan actuar igual que lo comentado anteriormente para la
opciodn de disolucion y liquidacion de la sociedad civil aplicando la disposicion transitoria deci-
monovena de la LIRPF.

En caso de que no se disuelvan y comuniquen la baja se consideraran contribuyentes por el
IS desde el 1 de enero de 2016, aun en el caso de que consten como entidad inactiva.

3. ANALISIS DE LAS CUESTIONES PRACTICAS DE MAYOR
RELEVANCIA QUE SE SUSCITAN PARA LAS SOCIEDADES CIVILES
QUE SE CONVIERTAN EN CONTRIBUYENTES DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES A PARTIR DEL 1 DE ENERO DE 2016

En el articulo anterior publicado en esta revista (nim. 393) ya se analizé en profundidad la
situacion de los elementos patrimoniales utilizados por la sociedad civil en su actividad que fue-
ran propiedad de sus socios y la calificacion de la renta que pudieran percibir los socios de las
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sociedades civiles que hubieran pasado a ser contribuyentes del IS (como rendimiento del trabajo
personal, como rendimiento de la actividad econémica o como rendimiento del capital mobilia-
rio) asi como la sujecion o no de la citada renta al IVA, si era calificada como rendimiento de la
actividad econoémica, segin la doctrina de la DGT.

Importante: Las sociedades civiles con actividad profesional no acogidas a la Ley 2/2007
van a pasar a ser contribuyentes del IS a partir del 1 de enero de 2016, por lo que a todas ellas les
va a ser de aplicacion el articulo 27.1 parrafo tercero de la LIRPF.

Recordar que el articulo 27.1 parrafo tercero de la LIRPF, interpretado de acuerdo con la
doctrina de la DGT, califica obligatoriamente como rendimientos de actividades econdmicas
aquellos en los que concurran las tres siguientes circunstancias:

* Que provengan de una entidad de la que sea socio el perceptor de los mismos con
independencia de que sea administrador o no.

*  Que deriven de la realizacion de actividades profesionales de forma que tanto la
actividad de la sociedad como la del socio tengan caracter profesional, que son las
recogidas en la seccion 2.* de las Tarifas del IAE.

* Que el socio perceptor esté incluido en el régimen especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos, o en una mutualidad de previ-
sion social que actiie como alternativa al citado régimen especial.

En relacion con las retribuciones que el socio cobre de la sociedad civil con objeto mercan-
til contribuyente del IS, independientemente de que dichas retribuciones se califiquen de rendi-
miento del trabajo personal o de rendimiento de la actividad econdmica, seran gasto fiscalmente
deducible para la sociedad civil en el IS.

En este sentido, la Consulta de la DGT V3569/2015, de 18 de noviembre (NFC056718), en la
que se plantea esta cuestion, establece lo siguiente:

«De acuerdo con lo anterior, los gastos relativos a las retribuciones de los socios
por el trabajo desarrollado, son gastos fiscalmente deducibles a efectos del IS (a partir
de 1 de enero de 2016 en el caso consultado), siempre que cumplan las condiciones le-
galmente establecidas, en los términos de (1) inscripcion contable, (2) imputacion con
arreglo a devengo y (3) justificacion, por cuanto dichos gastos constituyen la contrapres-
tacion de las funciones desempenadas por los socios, distintas de las correspondientes
a los de administrador.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

LOS IMPUESTOS DE MATRICULACION Y EL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA

Analisis de la STJUE de 17 de diciembre de 2015, Asunto C-402/14

Alejandro Garcia Heredia

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Cidiz

1. SUPUESTO DE HECHO

La entidad Viamar import6 en Grecia vehiculos nuevos para el transporte de pasajeros fa-
bricados en la Republica Checa. Tras la llegada a Grecia, los vehiculos estuvieron almacenados
en un deposito fiscal hasta la finalizacion de su despacho de aduana. Viamar abono entonces el
impuesto griego de matriculacion correspondiente a un total de 85 vehiculos importados entre
los afios 2009 y 2012. La normativa griega establece que en el caso de vehiculos comunitarios
el impuesto se devenga en el momento de su entrada en el territorio nacional, debiendo abonarse
antes de la puesta en circulacion de tales vehiculos (art. 128 del Codigo aduanero nacional). Sin
embargo, los vehiculos del presente caso nunca fueron vendidos en Grecia sino que se reexpor-
taron a Bélgica, donde finalmente fueron vendidos y puestos en circulacion tras el pago del co-
rrespondiente impuesto de matriculacion en este tltimo Estado miembro.

Por este motivo, Viamar present una solicitud para obtener la devolucidn del impuesto de
matriculacion abonado en Grecia, dado que los automéviles controvertidos no habian sido matri-
culados ni dotados de placas de matricula en dicho Estado miembro. La entidad consider6 que el
pago de un impuesto en estas circunstancias podria resultar contrario al Derecho de la Union Eu-
ropea (UE) por tratarse de una exaccion de efecto equivalente a un derecho de aduana prohibida
por el articulo 30 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). La solicitud fue
denegada por las autoridades griegas (Oficina de Aduanas de Atenas), afirmando que el impuesto
habia sido cobrado correctamente con arreglo al Derecho nacional, por lo que la entidad interpuso
recurso ante el érgano de apelacion (Tribunal de apelacion contencioso-administrativo de Atenas).
Este o6rgano decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea (TJUE) dos cuestiones prejudiciales sobre la adecuacion al Derecho de la UE de un impues-
to de matriculacion que grava los vehiculos en el momento de su entrada en el territorio nacional.
Las cuestiones planteadas fueron reformuladas por el TJUE y se refieren a las siguientes materias:
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a) Efecto directo de la prohibicion de generar tramites relativos al cruce de fronteras
(art. 1.3 Directiva 2008/118"). Este precepto permite a los Estados miembros recau-
dar impuestos sobre productos distintos de los sujetos a impuestos especiales, pero
siempre que tales gravamenes no generen tramites conexos al cruce de fronteras en
el comercio entre Estados miembros. El articulo 1.3 de la directiva no ha sido trans-
puesto al Derecho helénico y se pregunta al TJUE sobre el alcance de dicha pro-
hibicién a fin de determinar si los particulares pueden invocarla ante los tribunales
nacionales en sus litigios contra un Estado miembro.

b) Adecuacion del impuesto de matriculacion al Derecho de la UE. La segunda cues-
tién es, en esencia, la que resuelve el nucleo del asunto, es decir, si el impuesto
griego de matriculacion respeta el Derecho de la UE. En este sentido, el analisis
se plantea tanto desde la perspectiva del Derecho originario (arts. 30 y 110 TFUE)
como del Derecho derivado (art. 1.3 Directiva 2008/118). Asi, la cuestion funda-
mental es analizar los diferentes limites que el Derecho de la UE impone a los Es-
tados miembros en la configuracion de los impuestos de matriculacion en cuanto
gravamenes no armonizados.

El TJUE examina tres limites o prohibiciones. En primer lugar, el articulo 30 del TFUE, en
el que se prohibe la existencia entre Estados miembros de derechos de aduana o exacciones de
efecto equivalente. En segundo lugar, el articulo 110 del TFUE, donde se contempla la prohibi-
cion de tributos internos discriminatorios, es decir, ningin Estado miembro puede gravar los pro-
ductos de los demas Estados miembros con tributos internos superiores a los que graven directa
o indirectamente los productos nacionales similares. Y, en tercer lugar, el articulo 1.3 de la Di-
rectiva 2008/118, en el que se admite que los impuestos especiales armonizados puedan coexis-
tir con otros gravamenes no armonizados, siempre que estos ultimos no den lugar a formalidades
relativas al cruce de fronteras.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El TJUE analiza varias normas del Derecho de la UE que pueden afectar a los impuestos
de matriculacién devengados con ocasion de la importacion de vehiculos procedentes de otros
Estados miembros. La doctrina més relevante se puede resumir en los siguientes planteamientos:

1. Elarticulo 1.3 de la Directiva 2008/118, en el que se establece que los gravdmenes
no armonizados no pueden dar lugar a tramites conexos al cruce de fronteras, tiene

! Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen general de los impuestos espe-
ciales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE.
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un contenido incondicional y suficiente preciso. Con ello, se reconoce el efecto di-
recto de esta disposicion y en consecuencia la posibilidad de los particulares de
invocarla en sus litigios nacionales contra un Estado miembro.

2. Los impuestos no armonizados, tales como los impuestos de matriculacion, deben
respetar el conjunto de normas del Derecho de la UE, tanto las disposiciones del
TFUE como la Directiva de impuestos especiales. En particular, los Estados miem-
bros deben respetar la prohibicion relativa a los derechos de aduana o exacciones
de efecto equivalente (art. 30 TFUE), la prohibicion de establecer o mantener tri-
butos internos discriminatorios (art. 110 TFUE) y la prohibicién de generar trami-
tes conexos al cruce de fronteras (art. 1.3 Directiva 2008/118).

3. Los impuestos de matriculacion deben analizarse generalmente desde la optica del
articulo 110 del TFUE (prohibicion de tributos internos discriminatorios), ya que se
devengan con motivo de la primera matriculacion de los automoviles para su puesta en
circulacion en un Estado miembro y no con motivo del cruce de la frontera de dicho
Estado miembro. No obstante, el articulo 30 del TFUE (prohibicion de derechos de
aduana y exacciones de efecto equivalente) se aplica cuando el impuesto devengado
con motivo de la importacion de vehiculos procedentes de otros Estados miembros
no se devuelve aunque dichos vehiculos se hayan reexportado a otro Estado miem-
bro sin haber sido matriculados en el primer Estado miembro de importacion.

4. El cobro del impuesto de matriculacion en estos casos, sin reconocer el derecho a
su devolucion, es contrario al articulo 30 del TFUE, ya que supone una exaccion
de efecto equivalente a un derecho de aduana. Esta doctrina confirma el concepto
amplio de exaccion de efecto equivalente, entendida como toda carga pecuniaria
impuesta unilateralmente, con independencia de su denominacion y técnica, que
grava las mercancias debido a su paso por la frontera y que no es un derecho de
aduana propiamente dicho.

3. COMENTARIO CRITICO

El presente asunto pone de manifiesto los problemas que plantean los impuestos de matri-
culacion en la UE, especialmente, cuando se trata de importaciones de vehiculos procedentes
de otros Estados miembros. La configuracion de estos impuestos como gravamenes no armoni-
zados ha dado lugar a una importante jurisprudencia del TJUE a fin de precisar los limites que
deben respetar los Estados miembros en su regulacion. En este sentido, la sentencia Viamar nos
permite analizar, en primer lugar, las consecuencias del caracter no armonizado de los impues-
tos de matriculacion y, en segundo lugar, los limites que deben respetar tales impuestos para ser
conformes con el Derecho de la UE. Por tltimo, nos referiremos a algunas propuestas de refor-
ma que se han planteado en este ambito y a las posibles repercusiones en el Derecho espaiiol de
la jurisprudencia analizada.
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3.1. LOSIMPUESTOS DE MATRICULACION COMO IMPUESTOS ESPECIALES
NO ARMONIZADOS

El articulo 1 de la Directiva 2008/118 (en los mismos términos que el art. 3 de la anterior
Directiva 92/12) permite que los impuestos especiales armonizados coexistan en la UE con otros
gravamenes indirectos no armonizados. Esto da lugar a que los Estados miembros puedan exigir
gravamenes sobre consumos especificos con diferente grado de armonizacion, pudiendo distin-
guir en este sentido hasta tres clases de impuestos especiales:

1. Los impuestos especiales propiamente dichos, que son los impuestos armonizados
que recaen sobre determinados productos: a) productos energéticos y electricidad;
b) alcohol y bebidas alcohdlicas y ¢) labores del tabaco (art. 1.1 directiva).

2. Los gravamenes no armonizados que recaen sobre productos ya gravados por im-
puestos especiales armonizados, también conocidos como gravamenes complemen-
tarios (art. 1.2 directiva).

3. Los gravamenes sobre productos no sujetos a impuestos especiales o sobre pres-
taciones de servicios que no tienen el caracter de impuestos sobre el volumen de
negocios (art. 1.3 directiva).

Desde el punto de vista de la armonizacion, se puede afirmar que los impuestos que han sido
objeto de una armonizacion exhaustiva son los impuestos especiales del primer apartado, mientras
que los otros grupos de impuestos especiales formarian parte de los denominados gravamenes no
armonizados. Como ha puesto de manifiesto el TJUE, la razon de esta diversidad se encuentra en
el propio sistema de armonizacion de los impuestos especiales —que tiene caracter parcial—y en
las diferentes tradiciones fiscales de los Estados miembros en esta materia®. De este modo, junto
a los impuestos especiales armonizados, se admite la existencia de dos clases de gravamenes no
armonizados, esto es, los que recaen sobre productos ya sujetos a impuestos especiales y los que
gravan otros productos y servicios.

Los impuestos sobre vehiculos (matriculacion o circulacion) forman parte de este segundo
grupo de gravamenes, al tratarse de impuestos que recaen sobre productos no sujetos a impuestos
especiales armonizados. La diferencia esencial entre ambos tipos de gravamenes no armonizados
es que para estos ultimos la directiva solamente exige que no generen formalidades relativas al
cruce de fronteras en el comercio entre Estados miembros. En cambio, los denominados grava-
menes complementarios, dado que recaen sobre productos ya sujetos a impuestos especiales ar-
monizados, deben cumplir unos requisitos mas estrictos, como son tener una finalidad especifica
y respetar las normas impositiva relativas al Impuesto sobre el Valor Afiadido o los impuestos es-
peciales por lo que respecta al control del impuesto y a determinados elementos esenciales (base
imponible, cuota tributaria y devengo).

2 STJUE de 24 de febrero de 2000, Comision/Francia, C-434/97 (NFJ008831), aps. 17-19.
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En el Derecho espaiiol, encontramos ejemplos de ambas clases de gravamenes no armoniza-
dos. El derogado Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos (IVMDH),
conocido popularmente como céntimo sanitario, tenia la consideracion de impuesto no armonizado
complementario, pues recaia sobre un producto ya gravado por impuestos especiales (hidrocar-
buros). Como es sabido, el IVMDH fue declarado contrario al Derecho de la UE en la sentencia
Jordi Besora®, precisamente, por no cumplir el requisito de la finalidad especifica que se exige
para esta clase de gravamenes y sobre el que ya existia una consolidada jurisprudencia del TJUE,
por lo que la sentencia condenatoria era previsible (GARCiA HEREDIA, 2011, pags. 341 y 342).
Por otro lado, el cumplimiento de esta sentencia ha dado lugar a un gran nimero de litigios ante
la negativa de las autoridades espaiolas a devolver las cantidades indebidamente recaudadas. En
este sentido, el Tribunal Supremo ha estimado recientemente las primeras reclamaciones por res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador por considerar que se ha producido una violacion
suficientemente caracterizada del Derecho de la UE y que existe una relacion directa y exclusiva
entre la actuacion de los poderes publicos y el perjuicio econdémico sufrido [Sentencias de 18 de
febrero de 2016 (NFJ061962 y NFJ061964)].

En cuanto al segundo grupo de gravamenes no armonizados, es decir, aquellos que recaen
sobre productos distintos de los sujetos a impuestos especiales, tenemos en nuestro Derecho
tanto impuestos de matriculacion (Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transpor-
te 0o [IEDMT) como de circulacion (Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica o IVTM).
Debemos resaltar que el IEDMT no debe respetar las normas de los gravamenes armonizados
aunque se regule conjuntamente con los impuestos especiales armonizados en la Ley 38/1992. De
hecho, la consideracion del impuesto de matriculacion como gravamen no armonizado conlleva
que desde el punto de vista de la técnica legislativa hubiera sido preferible su regulacion en una
ley propia (PEREZ ROYO, F., 2015, pag. 1.000).

Por tanto, dado que los impuestos sobre vehiculos no estan sujetos al régimen armonizado,
los problemas principales se plantean en torno a los limites que deben observar los Estados miem-
bros para que su configuracion respete las normas del mercado interior. La sentencia Viamar ana-
liza estos limites en el marco de los impuestos de matriculacion devengados con ocasion de la
importacion de vehiculos procedentes de otros Estados miembros. EI TJUE examina si el impues-
to controvertido es conforme con varias disposiciones del Derecho de la UE, tanto del Derecho
originario (arts. 30 y 110 TFUE) como del Derecho derivado (art. 1.3 Directiva 2008/118). En
particular, se aborda si estas disposiciones se oponen a la negativa de las autoridades nacionales
de devolver a Viamar el impuesto abonado en Grecia por la importacion de unos automoviles que
fueron reexportados posteriormente a otro Estado miembro sin haber sido matriculados ni pues-
tos en circulacion en Grecia.

Esta jurisprudencia plantea dos cuestiones fundamentales que comentamos a continuacion
con mas detalle. La primera, relativa al articulo 1.3 de la Directiva 2008/118, donde se contiene

3 STJUE de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C-82/12 (NFJ053503).
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la prohibicion de generar tramites relativos al cruce de fronteras y sobre la que se analizan los re-
quisitos para producir efecto directo. La segunda, sobre el contenido y alcance de los articulos 30
y 110 del TFUE, en los que se establecen, respectivamente, las prohibiciones de exacciones de
efecto equivalente y tributos internos discriminatorios.

3.2. EL EFECTO DIRECTO DE LA PROHIBICION DE ESTABLECER TRAMITES
CONEXOS AL CRUCE DE FRONTERAS

Con caracter preliminar, debemos sefialar que el periodo de importacion de los automéviles
comprendia los afios 2009 a 2012, por lo que la Directiva 92/12 (derogada el 1 de abril de 2010)
aun resultaba aplicable a una parte de estas importaciones, mientras que el resto debia regirse por
la Directiva 2008/118. No obstante, dado que el tenor de ambas directivas sobre esta cuestion es
esencialmente idéntico (arts. 3.3 Directiva 92/12 y 1.3 Directiva 2008/118), el TJUE aclara que las
consideraciones realizadas con respecto a esta tltima directiva son igualmente validas para la direc-
tiva anterior. Las cuestiones que plantea la sentencia sobre el articulo 1.3 de la Directiva 2008/118
son, basicamente, determinar si tiene efecto directo y analizar su posible aplicacion al presente caso.

En primer lugar, el TJUE recuerda los requisitos que deben reunir las disposiciones de una
directiva para que los particulares puedan invocarlas directamente contra un Estado miembro:
a) que desde el punto de vista de su contenido sean incondicionales y suficientemente precisas
y b) que el Estado miembro no haya transpuesto las disposiciones controvertidas dentro de los
plazos sefialados o lo haya hecho de manera incorrecta. El TJUE considera que ambos requi-
sitos concurren en el articulo 1.3 de la directiva, ya que este precepto no ha sido transpuesto al
ordenamiento interno (Derecho helénico) y presenta un caracter incondicional y suficientemen-
te preciso. El TJUE afirma que esta disposicion obliga a los Estados miembros, en términos in-
equivocos, a asegurarse de que estos gravamenes no armonizados no den lugar, en el comercio
entre Estados miembros, a tramites conexos al cruce de fronteras. Por ello, el articulo 1.3 de
la directiva cumple los requisitos para producir efecto directo y permitir asi que los particula-
res puedan invocarlo ante sus tribunales nacionales en los litigios contra un Estado miembro.

En segundo lugar, en cuanto a si resulta aplicable la Directiva 2008/118 al presente caso,
el TJUE sefiala que los automoviles no forman parte de las categorias de productos sujetos a
impuestos especiales y, por tanto, no estdn sometidos al régimen armonizado de tales impues-
tos. En este sentido, se recuerda la jurisprudencia Fendt Italiana® para sefialar la facultad de los
Estados miembros de introducir o mantener gravamenes sobre dichos productos siempre que
los mismos no den lugar, en el comercio entre Estados miembros, a trdmites conexos al cruce
de fronteras. En el presente asunto se plantea si determinadas condiciones que exige la norma-
tiva griega (Codigo aduanero nacional) dan lugar a este tipo de tramites, tales como supeditar

4 STJUE de 5 de julio de 2007, Fendt Italiana, Asuntos acumulados C-145/06 y C-146/06 (NFJ062111), aps. 42 y 44.
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la expedicion del certificado del despacho de aduana al cobro del impuesto de matriculacion o
la obligacion de presentar una declaracion especial antes de que el impuesto sea exigible y, en
cualquier caso, antes de la expedicion del permiso de circulacion. EI Gobierno griego sostiene
que ambos tramites se justifican en la necesidad de garantizar el abono del impuesto y facilitar
la comprobacién de dicho abono en caso de un control posterior.

El TJUE no entra a analizar si las obligaciones que impone la normativa griega constituyen
tramites conexos al cruce de fronteras, ya que considera que no se esta examinando el impuesto de
matriculacion en general, sino la practica de un Estado miembro con arreglo a la cual el impuesto
devengado con motivo de la importacion de vehiculos procedentes de otros Estados miembros no
se devuelve aunque dichos vehiculos se hayan reexportado a otro Estado miembro sin haber sido
matriculados nunca en el primer Estado miembro. La consecuencia de ello es que la no devolu-
cion del gravamen debe analizarse desde las disposiciones del Derecho originario (arts. 30 o 110
TFUE) y no desde el requisito que impone el articulo 1.3 de la Directiva 2008/118. Este plantea-
miento viene a confirmar, en sentido contrario, la doctrina del TJUE en cuya virtud cuando una
materia ha sido objeto de una armonizacioén exhaustiva debe apreciarse a la luz de las disposicio-
nes de esta medida de armonizacién y no de las del Derecho originario (Brzeziriski®). Por ello,
cuando se trata de impuestos que no han sido objeto de un alto grado de armonizacion a través de
directivas, como sucede con los impuestos de matriculacion, el analisis de su compatibilidad con
el Derecho de la UE debe realizarse desde las disposiciones del Derecho originario, tal y como
examinamos en el siguiente epigrafe.

3.3. EL ANALISIS DE LOS IMPUESTOS DE MATRICULACION A LA LUZ DE
LAS DISPOSICIONES DEL TFUE

La cuestion fundamental que plantea la sentencia es si los impuestos de matriculacion deben
analizarse a la luz de la prohibicion del articulo 30 del TFUE (derechos de aduana o exacciones
de efecto equivalente) o del articulo 110 del TFUE (tributos internos discriminatorios), pues una
misma medida no puede pertenecer simultineamente a ambas categorias (Ce/bi®). El TIUE ya
ha sefialado en varias ocasiones que un impuesto de matriculacion cobrado por un Estado miem-
bro con motivo de la matriculacion de automoviles en su territorio para su puesta en circulacion,
no es ni un derecho de aduana ni una exaccion de efecto equivalente, sino un tributo interno que
debe analizarse desde el punto de vista del articulo 110 del TFUE (Tatu’). Esto es debido a que
los impuestos de matriculacion se devengan generalmente con motivo de la primera matricula-
cion de los automoviles para su puesta en circulacion en un Estado miembro y no con motivo del
cruce de la frontera de dicho Estado miembro. Ademas, en este andlisis, el TJUE confirma que

5 STJUE de 18 de enero de 2007, Brzezinski, C-313/05 (NFJ024554), ap. 44.
6 STJUE de 2 de agosto de 1993, Celbi, C-266/91 (NFJ003085), ap. 9.
7 STJUE de 7 de abril de 201 1, Tatu, C-402/09 (NFJ042040), ap. 32.
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carece de relevancia el hecho de que el impuesto deba abonarse antes de que se produzca la ma-
triculacion de los vehiculos en el Estado miembro de que se trate.

En cuanto al alcance del articulo 110 del TFUE, la presente sentencia recuerda que para invocar
este precepto es necesario que exista una produccion nacional similar o competidora con respecto a
los tributos internos que graven productos importados. Dicho articulo no permite censurar el carac-
ter excesivo del nivel de gravamen que los Estados miembros puedan establecer para determinados
productos cuando no exista ningtn efecto discriminatorio o protector (Comision/Dinamarca® o De
Danske Bilimportorer®). Sin embargo, el TJUE observa que esta jurisprudencia no resulta aplicable
en Viamar por los siguientes motivos:

1.° En Grecia no existe una produccion nacional de automoviles en las fechas de las
importaciones.

2.° Lanormativa griega no establece distinciones entre automoéviles en funcion de su
lugar de origen o la nacionalidad de los propietarios.

3.° El impuesto controvertido no tiene un efecto protector ni afecta a la libre circu-
lacién de mercancias, dado que su importe no puede tener como consecuencia
reducir el nimero de automoviles importados.

Estas observaciones llevan al TIUE a afirmar que el articulo 110 del TFUE no se opone a un
impuesto que se cobra con motivo de la primera matriculacion de los automoviles en Grecia para
su puesta en circulacion en el territorio nacional. En esta linea, el TJUE puntualiza que un impuesto
de matriculacion pierde la calificacion de tributo interno (art. 110 TFUE) y pasa a considerarse una
exaccion equivalente a un derecho de aduana (art. 30 TFUE) cuando se cobra y no se devuelve en
un caso como el presente, en el que los vehiculos importados no llegan nunca a ser matriculados. En
tal caso, el impuesto se esta cobrando por el mero hecho de cruzar la frontera de un Estado miembro
y seria, en consecuencia, una exaccion de efecto equivalente prohibida por el articulo 30 del TFUE.
La aplicacion de esta disposicion se confirma con base en el concepto amplio de exaccion de efecto
equivalente que deriva de una consolidada jurisprudencia: «toda carga pecuniaria, impuesta unila-
teralmente, cualesquiera que sean su denominacion y su técnica, que grave las mercancias debido
a su paso por la frontera, cuando no sea un derecho de aduana propiamente dicho» (Nddasdi'®).

En definitiva, resulta contrario al articulo 30 del TFUE la percepcion de un impuesto de matricu-
lacion con motivo de la importacion de automdviles procedentes de otros Estados miembros cuando
dicho impuesto no se devuelve aunque los vehiculos se hayan reexportado a otro Estado miembro sin
haber estado nunca matriculados en el primer Estado miembro. De este modo, en Viamar se abre la

8 STIUE de 11 de diciembre de 1990, Comision/Dinamarca, C-47/88 (NFJ001022), ap. 10
9 STIUE de 17 de junio de 2003, De Danske Bilimportorer, C-383/01 (NFJ014783), ap. 38.
10° STJUE de 5 de octubre de 2006, Nadasdi, Asuntos acumulados C-290/05 y C-333/05 (NFJ023557), aps. 38 y 39.
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puerta a que los impuestos de matriculacion sobre vehiculos importados puedan también examinarse
ala luz de la prohibicion del articulo 30 del TFUE, aunque tales impuestos se hayan analizado gene-
ralmente desde la optica del articulo 110 del TFUE, tal y como sucedié con los impuestos de Hun-
gria (Ndadasdi, ap. 42), Polonia (Brzezinski, ap. 25) o Dinamarca (De Danske Bilimportorer, ap. 34).

Como sefala esta jurisprudencia, el hecho de que los impuestos de matriculacion puedan
gravar vehiculos importados no basta para considerarlos exacciones de efecto equivalente, ya que
tales impuestos resultan exigibles seglin criterios objetivos que se aplican independientemente
del origen de los productos. Sin embargo, en Viamar se pone de manifiesto que tales impuestos
también pueden dar lugar a la aplicacion del articulo 30 del TFUE cuando los vehiculos impor-
tados en un Estado miembro son reexportados a otro Estado miembro sin haber sido matricula-
dos en el primer Estado miembro y, en tales casos, no se permite la devolucion del impuesto de
matriculacion abonado en este primer Estado. No obstante, consideramos que la aplicacion del
articulo 30 del TFUE a los impuestos de matriculacion presenta un caracter excepcional y viene
limitada a supuestos muy particulares como el que se plantea en esta sentencia, por lo que no se
trata propiamente de un cambio de criterio en la jurisprudencia del TJUE.

3.4. PROPUESTAS DE REFORMA Y SITUACION ACTUAL

La falta de armonizacion de los impuestos de matriculacion conlleva que estén sometidos,
practicamente de forma exclusiva, a las normas del Derecho originario, lo que aumenta el riesgo
de que los Estados miembros puedan establecer disposiciones internas mas sofisticadas con el fin
de evitar su aplicacion. Por ello, consideramos que una directiva contribuiria no solo a evitar este
tipo de practicas sino también a refundir la numerosa jurisprudencia del TJUE sobre la aplicacion
de dichas disposiciones a los impuestos de matriculacion, reduciendo asi el numero de litigios
y garantizando de manera mas eficaz el correcto funcionamiento del mercado interior. No obs-
tante, la armonizacidn de estas cuestiones siempre ha sido una materia de dificil consenso, en la
que solamente se ha alcanzado una armonizacién en ambitos muy concretos (v. gr. gravamenes
sobre vehiculos pesados!! o franquicias fiscales!?) y donde han fracasado otras iniciativas mds
ambiciosas, tales como la propuesta de directiva para lograr una armonizacion de los impuestos
de matriculacién y circulacion (2005)'3, que finalmente tuvo que ser retirada por la Comisién
ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo'#.

Directiva 1999/62/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 1999, relativa a la aplicacion de gra-
vamenes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias por la utilizacion de determinadas infraestructuras.

Directiva 83/182/CEE relativa a franquicias en materia de importacion temporal de determinados medios de trans-
porte.

Propuesta de Directiva sobre los impuestos aplicables a los automoviles de turismo, de 5 de julio de 2005 (COM 2005
261 final).

14 DOUE de 7 de marzo de 2015 (2015/C 080/08).
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Esta propuesta establecia el calculo de los impuestos de circulacion con base en las emisio-
nes de didxido de carbono y su vinculacion con el Estado en el que los vehiculos estuvieran ma-
triculados. En cuanto a los impuestos de matriculacion, la propuesta contemplaba una eliminacion
paulatina de los mismos en todos los Estados miembros, siendo esta la cuestion mas controvertida
y probablemente la causa principal de que no haya prosperado esta iniciativa. Aunque en varios
paises de la UE no se exigen impuestos de matriculacion, para el resto de los Estados miembros
constituyen una importante fuente de recaudacion a la que no estan dispuestos a renunciar, por lo
que el rechazo de esta propuesta ya habia sido avanzado por varios autores (CAMARA BARROSO,
M. C., 2014, pag. 278). No obstante, dado que se trata de impuestos no armonizados y no existen
niveles minimos de imposicion, los Estados miembros siempre podran suprimirlos unilateralmen-
te sin necesidad de que exista una directiva que imponga tal obligacion.

En nuestra doctrina, son varios los autores que han planteado la supresion del impues-
to de matriculacion, por ejemplo, sustituyéndolo por un impuesto sobre vehiculos de caracter
medioambiental cedido a las comunidades autonomas y en el que también pudieran participar
las Haciendas locales (HERRERA MOLINA, P., 2007, pags. 81 y 82). La eliminacion del impues-
to tendria en nuestro pais un efecto importante para las comunidades autdnomas, ya que se trata
de un tributo totalmente cedido, y también podria tener efectos colaterales sobre la recaudacion
del impuesto municipal de circulacion. Por ello, la desaparicion del impuesto de matriculacion
exigiria, en cualquier caso, modificar el sistema de financiacién autonémico y local a fin de ar-
ticular las correspondientes medidas de compensacion (DE LA IGLESIA LEMA, E. J., 2010, pag.
190 y TRIGUEROS MARTIN, M. J., 2014, pag. 147). En esta linea, la Comision de Expertos para
la Reforma del Sistema Tributario también propuso la sustitucion de los actuales impuestos de
matriculacion y circulacion por un tnico impuesto de caracter medioambiental cuya cuota de-
penderia de las emisiones de dioxido de carbono. El nuevo impuesto se gestionaria por los muni-
cipios, que transferirian a su respectiva comunidad autéonoma la participacion en su recaudacion
que se estableciese con caricter general'>.

El cualquier caso, los impuestos de matriculacion contintian vigentes en varios Estados
miembros y no estan armonizados. Por ello, Viamar nos recuerda que la falta de armoniza-
cion no implica una libertad absoluta de los Estados miembros en la configuracion de este tipo
de gravamenes, pues deben respetar el conjunto de normas del Derecho originario, tales como
las prohibiciones relativas a exacciones de efecto equivalente (art. 30 TFUE) o tributos inter-
nos discriminatorios (art. 110 TFUE). La aplicacion de estas normas dependera de como esté
configurado el impuesto en la normativa interna. Los impuestos que gravan la matriculacion
de vehiculos importados se analizan, generalmente, desde la perspectiva del articulo 110 del
TFUE, en cambio, si el impuesto resulta exigible por el mero cruce de una frontera y no se
reconoce el derecho a su devolucion, podria ser una exaccion de efecto equivalente prohibida
por el articulo 30 del TFUE.

15 Vid. Informe de la Comisién de 2014, propuesta num. 92, pag. 333.
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En cuanto al Derecho espaiiol, el devengo del impuesto se vincula a la matriculacion (art. 68
Ley 38/1992), a diferencia del impuesto griego que se devenga con la mera introduccion de ve-
hiculos en el territorio nacional. Ademas, nuestra normativa interna reconoce la devolucion del
IEDMT a los empresarios dedicados profesionalmente a la reventa de medios de transporte cuando
tales medios sean enviados con caracter definitivo fuera del territorio de aplicacion del impuesto
(art. 66.3 Ley 38/1992). Sin embargo, la doctrina ha criticado la regulacion de este supuesto de
devolucion, especialmente, en lo relativo al importe objeto de devolucion y a los plazos tan bre-
ves de solicitud que vienen establecidos por orden ministerial (PLAZA VAZQUEZ, A. L. y Ruiz GaA-
RUJO, M., 2005, pags. 58-61). Como sefialan estos autores, un plazo tan reducido!¢ conlleva que el
impuesto esté gravando la matriculacion de un vehiculo que va a circular en el extranjero y que,
por consiguiente, va a generar los costes sociales que justifican su imposicion fuera de Espaiia.

Estos argumentos podrian ahora encontrar un apoyo importante en la sentencia Viamar,
donde se pone de manifiesto que la exaccion de un impuesto de matriculacion por el mero hecho
de cruzar una frontera, constituye una exaccion de efecto equivalente prohibida por el articulo 30
del TFUE cuando no se reconoce el derecho a su devolucion. Es cierto que la diferencia entre el
impuesto espafiol y el impuesto griego analizado en Viamar se encuentra en que, en este ultimo
caso, la introduccion de los vehiculos daba lugar al pago del impuesto aunque no llegaran nunca
a ser matriculados. No obstante, cabria plantearse hasta qué punto las limitaciones que la norma-
tiva espafiola impone a la devolucion del impuesto en las exportaciones por empresarios reven-
dedores podrian convertir el gravamen espafiol en una exaccion de efecto equivalente prohibida
por el TFUE. Por otro lado, debemos sefalar que el IEDMT ya ha sido modificado en varias oca-
siones para adaptarlo a la doctrina del TJUE (art. 110 TFUE), tal y como ha sucedido con la de-
terminacion de la base imponible de los medios de transporte usados [art. 69 b) Ley 38/1992]. No
en vano, desde la introduccién del impuesto en nuestro pais, ya se habia puesto de manifiesto que
era necesario modificar determinados aspectos del mismo para tener en cuenta las prohibiciones
del Derecho originario (YEBRA MARTUL-ORTEGA, P., 1994, pags. 152y 153).

Por ultimo, es importante destacar que los impuestos de matriculacion no solo deben respe-
tar las prohibiciones analizadas en la presente sentencia sino, en general, el resto de las normas
del Derecho originario. En este sentido, las libertades fundamentales también han sido aplica-
das por el TJUE en relacion con los impuestos de matriculacion, dando incluso lugar a nuevas
exenciones en nuestra normativa interna!’ y a procedimientos de infraccién de la Comision!®.

16 1 a solicitud de devolucién (modelo 568) debe presentarse en los veinte primeros dias naturales del mes siguiente a la
finalizacion de cada trimestre natural en que haya tenido lugar el envio definitivo de los medios de transporte (art. 5
Orden EHA/3496/2009, de 17 de diciembre).

17 Exencion del articulo 66.1 f) de la Ley 38/1992, introducida por la LPGE 2013, para los automoéviles matriculados en
otros Estados miembros que son puestos a disposicion de una persona fisica en virtud de un contrato de trabajo.

18 Vid. 1os procedimientos iniciados por los impuestos de matriculacion aplicables a vehiculos de alquiler en Finlandia
e Irlanda (MEMO/15/4489) o en Grecia (IP/14/2134).
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El TJUE se ha pronunciado sobre las libertades fundamentales y los impuestos de matriculacion
en varias sentencias, en las que ha analizado los traslados transfronterizos de vehiculos con base
en la libre prestacion de servicios (Cura Anlagen'®), 1a libre circulacion de capitales (van Putten
y otros®®) o la libertad de establecimiento (X2!). De hecho, el impuesto griego ha sido de nuevo
llevado ante el TJUE por una posible vulneracion de la libre prestacion de servicios (Comision/
Grecia, C-66/15), ya que en el caso de arrendamientos transfronterizos de vehiculos se deven-
ga sin tener en cuenta la duracion del contrato de alquiler ni la duracion de la utilizacion del ve-
hiculo en el territorio nacional. Con todos estos pronunciamientos resulta evidente que la falta de
armonizacion en este campo no conlleva un poder tributario ilimitado de los Estados miembros.
Las disposiciones del Derecho originario y la interpretacion que de las mismas viene realizando
el TJUE a través de una consolidada jurisprudencia, actian como limites infranqueables en la
configuracion de los impuestos de matriculacion.

19 STJUE de 21 de marzo de 2002, Cura Anlagen, C-451/99 (NFI062112).
20 STJUE de 26 de abril de 2012, van Putten y otros, C-578/10 a C-580/10 (NFJ046733).
21 STJUE de 21 de noviembre de 2013, X, C-302/12 (NFJ052654).
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SUCESIONES Y DONACIONES

Andlisis de la STS de 23 de diciembre de 2015 (rec. nam. 1543/2015)

Francisco José Canal Garcia

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universitat de Barcelona

1. SUPUESTO DE HECHO

Se constituye una sociedad conyugal a la que aporta bienes solo uno de los conyuges: el
marido aporta la vivienda que constituye el domicilio familiar, una plaza de garaje y 1.650.000
euros en efectivo. Una semana mas tarde los conyuges disuelven la sociedad, adjudicandose los
bienes por mitad a cada uno: se adjudica la esposa los inmuebles y 600.000 euros, y el marido
1.050.000 euros en efectivo. Los conyuges declaran a la Agencia Tributaria los actos como suje-
tos y exentos en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP). La Administracion y las
sucesivas resoluciones que recaen sobre el caso, incluida la que se comenta del Tribunal Supre-
mo (TS), consideran que existe una transmision gratuita que debe tributar en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (ISD) (modalidad de donaciones).

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 [rec. n.° 1543/2015 (NFJ061263)]
inadmite el recurso de casacion planteado contra la Sentencia de 10 de diciembre de 2014, de la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de La Corufia, del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, la cual respaldaba a su vez el criterio aplicado por el Tribunal Econdémico-
Administrativo Central y la Agencia Tributaria.

En el fundamento de derecho cuarto, el TS considera que «la disolucion de la sociedad de
gananciales producida solo 7 dias después de su constitucion y 5 después de contraer matrimo-
nio es un elemento de interpretacion basico y fundamental a la hora de fijar el alcance, naturaleza
y sentido de la escritura de aportacion a la sociedad de gananciales». En concreto «la interpre-
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tacion de los contratos, en este la escritura titulada de aportacion a la sociedad de gananciales,
esta sujeta a lo establecido en el articulo 1.282 del Codigo Civil que establece: "Para juzgar de
la intencion de los contratantes, debera atenderse principalmente a los actos de estos, coetaneos
y posteriores al contrato"».

Y concluye: «Es obvio, pues, que no puede aceptarse la existencia de una "aportacion a la
sociedad de gananciales", (que por esencia es duradera) con una disolucion inmediata de esta,
sin que se produzca una explicacion razonable de esta contradiccion, explicacion que en este li-
tigio no se ha ofrecido». De lo cual deduce la naturaleza gratuita de la escritura de aportacion de
la sociedad de gananciales que resulta, pues, gravada por el ISD.

3. COMENTARIO CRITICO

Dos aspectos merecen ser considerados en el caso: por un lado, se debe examinar la califi-
cacion tributaria que merecen estos actos, pero ademas, por otro, se debe analizar si cabe cam-
biar la calificacion tributaria de los hechos sin declarar el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria, como ha hecho el TS.

En el presente caso uno solo de los conyuges aporta bienes a la sociedad conyugal que cons-
tituye con el otro conyuge; a continuacién ambos disuelven la sociedad con la consiguiente adju-
dicacion de bienes por mitad a cada conyuge. Los contribuyentes declaran los hechos sucesivos
como sujetos al ITP, en cuanto grava «las transmisiones onerosas por actos infer vivosy, segun
el articulo 7.1 a) de su texto refundido. Si bien se acogen a la exencion contenida en el articulo
45.1 B) segun el cual: «Estaran exentas: 3. Las aportaciones de bienes y derechos verificados 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». No cabe duda de que el tenor literal del articulo 45.1 B).3 permite
claramente subsumir en este precepto las aportaciones a la sociedad conyugal y las posteriores
adjudicaciones de bienes y calificarlas como sujetas y exentas en el ITP.

Ahora bien, en este caso solo uno de los conyuges realiza aportaciones a una sociedad de la
que resultan titulares ambos a partes iguales. Es decir, que se trata de una aportacion sin que se
derive de ella un derecho equivalente, por lo que se podria calificar de aportacion onerosa en su
mitad y gratuita en su otra mitad, aun cuando no hubiera posterior disolucion de la sociedad con-
yugal. Por tanto, la parte gratuita de la aportacion deberia tributar en el ISD sin necesidad de mas
consideraciones. Cuestion distinta, en el &mbito de la sociedad conyugal, seria la consideracion
que merecerian los ingresos obtenidos por la sociedad de gananciales procedentes de las rentas
ganadas por uno de los conyuges, pues en ese caso la titularidad civil corresponde a ambos con-
yuges, por disposicion del articulo 1.344 del Codigo Civil: «Mediante la sociedad de ganancia-
les se hacen comunes para los conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por
cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquellax.
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Si ademas los actos no se observan aisladamente sino de modo conjunto, la inmediata di-
solucion de la sociedad y sus adjudicaciones permiten confirmar un resultado de transmision lu-
crativa de bienes de un sujeto a otro. Es decir, se produce en este caso la ratificacion del negocio
lucrativo en virtud de la adjudicacion de bienes al conyuge que no realizd aportacion alguna. Asi
las cosas cabe afirmar la sujecion de los hechos al ISD, que se produce porque su hecho imponi-
ble, en la modalidad de transmisiones inter vivos, no solo comprende las donaciones sino que in-
cluye «cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito» [art. 3.1 b) de la Ley 29/1987, del ISD].

Asi lo entiende el TS que realiza un cambio de calificacion tributaria, de exentos en el ITP a
gravados por el ISD, pero con el unico fundamento juridico del articulo 1.282 del Cédigo Civil, el
cual establece: «Para juzgar de la intencion de los contratantes, debera atenderse principalmente
a los actos de estos, coetancos y posteriores al contratoy». En este punto me permito expresar mi
opinion conforme con la calificacion final que realiza el TS, de sujecion de los hechos al ISD,
pero discrepante en cuanto a la argumentacion, que me parece tan sucinta que resulta escasa para
resolver este supuesto con arreglo a las categorias dogmaticas del Derecho tributario. Existe una
argumentacion mas apropiada mediante la invocacion de otros preceptos de Derecho tributario,
si bien la conclusion final con ambos razonamientos sera coincidente.

La calificacion tributaria de los hechos imponibles debe realizarse al amparo de la Ley Ge-
neral Tributaria (LGT) y no del Codigo Civil. La LGT es norma especial preferente en la apli-
cacion e interpretacion de las leyes tributarias, mientras el Codigo Civil puede utilizarse como
Derecho supletorio (art. 7.2 LGT). Por otra parte, el articulo 1.282 del Cddigo Civil establece
un criterio para la interpretacion de los contratos, a efectos principalmente de su cumplimiento
por las partes, pero en este caso la cuestion esencial controvertida no es la interpretacion de un
contrato, sino la interpretacion de las leyes tributarias (los preceptos sobre el hecho imponible y
exencion de ISD e ITP principalmente) para saber cual de ellas es la aplicable a los actos reali-
zados por los contribuyentes.

Un cambio de calificacion tributaria puede realizarse, en concreto, por la aplicacion del ar-
ticulo 13 de la LGT, que establece: «Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la na-
turaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion
que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su
validez». En virtud de este precepto el caracter gratuito de la aportacion que realiza uno de los
conyuges a la sociedad conyugal permite desconocer la sujecion que el contribuyente pretende
al ITP y determinar su sujecion al ISD.

Pero como vehiculo para modificar la calificacion en un caso como el presente, la LGT re-
gula la institucion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria (art. 15) que refleja mas
adecuadamente la situacion planteada en el caso. Incluso se podria decir que se trata de un su-
puesto «de manual» que sirve de ejemplo para ilustrar dicho conflicto. Los actos realizados por
los contribuyentes en este caso son negocios en los que concurren las circunstancias requeridas
por el conflicto de norma tributaria: en su conjunto son notoriamente artificiosos o impropios para
la consecucion del resultado obtenido y no resultan efectos juridicos o econémicos relevantes,

152 www.ceflegal.com

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


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

E F.]. Cafial Garcia Tributacion en el ISD de la aportacion de bienes a la sociedad conyugal

distintos del ahorro fiscal y de los negocios usuales o propios que deberian haberse realizado.
Se ha de dilucidar, en ultima instancia, cual de las dos normas que se contraponen, en conflicto,
es la norma aplicable a los hechos. Y resultara aplicable la norma fiscal propia de los negocios
juridicos que tengan la causa juridica buscada por los contribuyentes. Por el contrario se ha de
desconocer la norma tributaria cuya aplicacion se invoque si los negocios juridicos realizados no
reflejan la causa juridica pretendida y se han realizado, por tanto, abusivamente. La presencia de
este abuso de las formas juridicas es, en ultima instancia, la raiz del problema y por ello me pa-
rece preferible denominar esta situacion como abuso de formas juridicas mas que como conflicto
en aplicacion de la norma o como fraude de ley, como se denominaba en la anterior redaccion de
la LGT, si bien esta ultima tiene mas raigambre en otras disciplinas juridicas.

En el caso de autos se debe descartar, por otra parte, que los hechos constituyan otras posi-
bles situaciones juridicas que cabria considerar. Asi no hay evasion fiscal mediante omision pura
del cumplimiento tributario, pues los contribuyentes realizan unos actos y los declaran. Tampoco
hay simulacion, pues los contribuyentes declaran los mismos actos que realizan. Pero tampoco
se da un mero error en la calificacion, como cabria desprender de la argumentacion del TS, por-
que la calificaciéon de los contribuyentes es la adecuada a los actos que realizan, individualmente
considerados. Consecuencia tltima de admitir incorreccion en la calificacion seria que los contri-
buyentes han incumplido la obligacion tributaria, cometiendo una infraccion tributaria, sanciona-
ble salvo que se aplique la eximente de interpretacion razonable de la norma [art. 179.2 d) LGT].

Mas bien la calificacion alternativa a la dada por los contribuyentes deriva de la previa afir-
macion, que es necesario expresar, de que los actos realizados, en su conjunto, son impropios
para el resultado obtenido. Si se constituye sociedad conyugal y a los pocos dias se disuelve, sin
que haya sobrevenido otro hecho relevante, esta claro que el resultado que buscaban los conyuges
no era el del alumbramiento de la sociedad, sino el de la transmision de bienes que finalmente se
produce. Para llegar a esta conclusion en realidad no es necesario escudrifar la voluntad subjetiva
de los contrayentes, sino que se desprende de los hechos objetivamente realizados, como también
concluiriamos si aplicaramos el articulo 1.282 del Cédigo Civil que invoca el TS.

Centrandonos en la apreciacion de conflicto de las normas tributarias, establece el articulo
15.3 de 1a LGT que «se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos
o0 negocios usuales o propiosy». El acto propio para el resultado de la transmision lucrativa de bienes
es la donacion, que tiene justamente esta causa juridica, por lo que la norma tributaria aplicable es
la del gravamen en el ISD. Pero para la aplicacion de esta norma es necesario examinar los requi-
sitos y seguir el procedimiento establecido en el articulo 15 de la LGT, y no cambiar directamen-
te la calificacion tributaria de los hechos. Asi se ha de constatar, en primer lugar, el ahorro fiscal,
por la exencidn o beneficio fiscal que buscan los contribuyentes; en segundo lugar, la artificiosi-
dad de los negocios, la falta de un efecto juridico distinto al de los actos propios y, cabria afadir,
aunque no lo menciona expresamente el articulo 15 de la LGT, la ausencia de otra explicacion ra-
zonable para los hechos realizados. Por ejemplo, no cabria invocar este conflicto en la aplicacion
de las normas si la disolucion de la sociedad conyugal se produjera, a poco de constituida, por el
fallecimiento de uno de los conyuges, al no ser esta una circunstancia que dependa de su voluntad.
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Las anteriores consideraciones estan mas implicitas que explicitas en los razonamientos que
realiza el TS, pero sobre todo falta en su argumentario la invocacion del articulo 15 de la LGT,
totalmente pertinente en este caso. Ciertamente la misma solucion juridica que aplica el TS con
la invocacion del articulo 1.282 del Coédigo Civil es la que se obtiene mediante la aplicacion ex-
presa del articulo 15 de la LGT, pero en estos casos no basta, como dicen MARTIN QUERALT et
alii, con la aplicacion directa de la norma defraudada, porque sin la verificacion de los requisitos
establecidos en dicho articulo se podria acabar empleando en supuestos que no son los regulados
como conflicto en la aplicacion de la norma.

Por su parte, en la fase de liquidacion administrativa, si se advierte la existencia de un con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria, sera necesario el previo informe favorable de la comi-
sion consultiva como establece el articulo 15.3 de la LGT. Ciertamente este tramite puede volver
el procedimiento de liquidacion mas engorroso, como ha sefialado la doctrina. Pero, con indepen-
dencia de cual sea la opinién que merezca la existencia de esta especialidad procedimental se ha
de respetar en aplicacion de la ley.

Finalmente, es llamativo que existan contribuyentes que pretendan un ahorro fiscal a través
de mecanismos de abuso de formas juridicas como el referido, que consideramos «de manual» de
la institucion de conflicto en la aplicacion de las normas tributarias. Podria deberse a que jugasen
con la expectativa de la inadvertencia de la Administracion, pues si los hechos (aportacion a la
sociedad conyugal y posterior disolucion) se declaran por separado, la Agencia Tributaria podria
no observar nada anémalo al examinarlos aisladamente. Pero en caso de transcurso de tan pocos
dias entre ambos hechos cabria decir, en términos coloquiales, que el expediente anterior estaba
todavia encima de la mesa cuando llega el segundo.

154 www.ceflegal.com

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


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

Sumario

TRIBUTACION

CUESTIONES A DEBATE...
(Ponencia del Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria)

EL «DELITO FISCAL»

Maria del Carmen Camara Barroso
Profesora de Derecho Financiero y Tributario. UDIMA

ExTRACTO

A nadie escapa la importancia que, en el ambito tributario, tiene la regulacion del delito de
defraudacién tributaria (comunmente conocido como «delito fiscal»), contenida en los articulos
305 y 305 bis del Codigo Penal. Esta cuestion, la del «delito fiscal», goza de renovado interés tras
la reforma operada en la Ley General Tributaria a través de la Ley 34/2015, en virtud de la cual
se ha introducido un nuevo titulo VI, en el que, a grandes rasgos, diferencia de lo que ocurria
en la regulacion anterior, se permite a la Administracion liquidar, con ciertas peculiaridades, en
los casos en los que se aprecie delito.

Por ello, el Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria que se imparte en el CEF.-
ha querido dedicar una de sus tltimas ponencias de este curso académico al estudio del delito
fiscal. Durante el transcurso de la misma se analizaron las ltimas novedades en esta materia,
que pasamos a resumir brevemente en las siguientes paginas.

El presente articulo es resumen de la conferencia impartida por Caridad Gémez-Mourelo Castedo,
inspectora de Hacienda y jefa de la Unidad Central en materia de delito contra la Hacienda
Publica, que tuvo lugar los pasados 10 y 14 de diciembre de 2015.
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ABSTRACT

In the field of taxation, everyone knows how important the regulation of the tax crime contained
in the Spanish Criminal Code (arts. 305 and 305 bis) is. This question has renewed interest
thanks to the Spanish General Tax Act amendment (implemented by the Law 34/2015). This Law
has introduced a new Title (VI) in the Spanish General Tax Act through which, now, the Tax
Authorities, where there is a suspicious of a crime, can also liquidate (but with some differences).

Consequently, the Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria that is taught in the
CEEF.- decided to dedicate one of its last presentations of this academic year to the study of the
tax crime. During the course of the same were discussed the latest changes in this field, which
we will summarize briefly in the following pages.

This article is a summary of the conference given by Caridad Gémez-Mourelo Castedo, Inspectora
de Hacienda and Jefa de la Unidad Central en materia de delito contra la Hacienda Publica,
which took place on December 2015.

Keywords: Criminal Code, tax crime and General Tax Act.
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1. NORMATIVA A TENER EN CUENTA

En las paginas siguientes repasaremos los puntos clave de la actual regulacion que, tanto en
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) como en la Ley Or-
ganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en adelante, CP), se da al cominmente
denominado «delito fiscal»!.

De especial interés resulta el analisis de las modificaciones introducidas por la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria, sobre el que incidiremos a continuacion. En particular, en lo que al delito fiscal se refie-
re, debemos destacar tanto la modificacion de algunos articulos ya existentes (81, 101, 150, 180,
221 y disp. adic. décima de la LGT) como la introduccion de nuevos articulos tras la creacion
del titulo VI, «Actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de delito
contra la Hacienda publica» (arts. 250 a 259 de la LGT).

En cuanto a la regulacion contenida en el CP, en lo que al «delito fiscal» se refiere, cabe des-
tacar la reforma operada por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y
lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social?. Precisamente, como veremos a continua-
cion, de esta modificacion trae causa la reforma operada en la LGT a través de la Ley 34/2015 en
materia de regularizacion y de la posibilidad de liquidar/recaudar las cuotas derivadas de delito.

' Entrecomillamos la expresion («delito fiscal»), pues la terminologia legal que, para estos delitos, utiliza el CP es
«De los delitos contra la Hacienda ptblica y contra la Seguridad Socialy. De entre los delitos contenidos en el titulo
XIV del libro II del CP, nos centraremos aqui en el delito de defraudacion tributaria (que consiste, a grandes rasgos,
en ingresar menos de lo que debe u obtener devoluciones indebidas), regulado en los articulos 305 y 305 bis del
CP. Para ello, junto con el analisis de dichos articulos, donde nos encontramos con un tipo «en blanco», necesita-
mos acudir tanto a la normativa genérica contenida en el libro I del CP como a la normativa tributaria, tanto general
(LGT) como especial.

Igualmente debemos senalar la modificacion operada a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, fundamentalmente en lo que a la sus-
pension de la ejecucion de la pena se refiere, regulada especificamente en esta materia en el articulo 308 bis.
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2. ASPECTOS SUSTANTIVOS DEL «DELITO FISCAL»

Para que nos encontremos ante un supuesto de «delito fiscal» es necesario que se den simul-
tdneamente los tres siguientes requisitos: (i) defraudar a la Hacienda publica (siendo necesaria la
existencia de cierto «engafion)?; (ii) con dolo; y (iii) por importe superior (en cuota) a 120.000
euros (por impuesto y aio).

Ante la concurrencia de los tres requisitos (elemento objetivo del tipo —defraudar a la Ha-
cienda publica—, elemento subjetivo —con dolo— y elemento cuantitativo —por importe superior a
120.000 €-), se entiende consumado el delito. Pero, ;cudndo? En la primera de las modalidades
—elusion del pago de tributos— al dia siguiente al vencimiento del periodo voluntario’; en la se-
gunda de ellas —obtencion indebida de devoluciones— tras la obtencion de la devolucion.

Como requisito adicional a tener en cuenta para que se entienda consumado el delito, po-
demos senalar la inexistencia de regularizacion, contemplada en el articulo 305.4 del CP. La re-
gularizacion permite que, una vez consumado el delito, este pueda «borrarse». Hasta la reforma
de 2012, operada a través de la Ley Organica 7/2012 quien, habiendo consumado el delito, regu-
larizaba, obtenia una «excusa absolutoria» (esto es, se borraba la pena pero no el delito). En la
actualidad, y desde la reforma operada en 2012, en los casos de regularizacion una vez consuma-
do el delito, se produce un «retorno a la legalidad» (borrado del delito), efecto este mucho mas
potente que el de la «excusa absolutoria» (borrado de la pena).

Siendo asi, ;qué caracteristicas debe presentar la regularizacion para que pueda entenderse «bo-
rrado» el delito una vez consumado este?: (i) declaracion completa y veraz; (ii) con pago total (esto
es, ingreso simultineo de cuota, intereses y recargos)®; y (iii) de forma esponténea (tanto adminis-
trativa —esto es, que no se haya iniciado ningun procedimiento de verificacion de valores, compro-

La necesidad de la existencia de cierto engafio implicaria que si existiera una declaracion en periodo voluntario por parte
del obligado tributario —aunque no se ingresara—, no seria necesaria la realizacion de un «esfuerzo investigador espe-
cialy por parte de la Administracion tributaria, por lo que no nos encontrariamos ante un supuesto de «delito fiscal».

Este requisito no se exige como tal en el articulo 305 del CP, derivandose el mismo de las normas generales contenidas
en el CP. En virtud de lo dispuesto en el articulo 12 del CP, las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran
cuando expresamente lo disponga la ley. Siendo asi, dado que no se contempla especificamente en el articulo 305 del
CP, el delito de defraudacion tributaria no existe en su modalidad imprudente (a diferencia de lo que ocurre, por ejem-
plo, con el delito de blanqueo de capitales regulado en el art. 301 del CP). Siendo asi, en caso de ser imprudente nos
encontrariamos ante una infraccion tributaria.

Como excepcion a esta regla general, el articulo 305.2 del CP prevé que «si se trata de tributos, retenciones, ingresos
a cuenta o devoluciones, periodicos o de declaracion periddica, se estara a lo defraudado en cada periodo impositivo
o de declaracion, y si estos son inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referira al afio naturaly. Aten-
diendo a esta regla, el IVA se entenderia consumado el 31 de enero.

Esta pendiente de aprobacion una orden ministerial que prepare un modelo para que los que hayan consumado un de-
lito puedan regularizar cuota, intereses y recargos.
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bacion limitada, comprobacion de valores o inspeccion por ese afio e impuesto, admitiéndose, sin
embargo, cuando nicamente se ha realizado un requerimiento de informacién— como penalmente)’.

Junto con el tipo basico, regulado en el articulo 305 del CP, nos encontramos, tras la refor-
ma operada por la Ley Orgénica 7/2012 (esto es, para delitos consumados a partir del 17 de enero
de 2013), con el tipo agravado, regulado en el articulo 305 bis del CP. En dicho articulo se enu-
meran una serie de circunstancias, tanto de tipo cuantitativo como cualitativo, que de apreciarse,
aunque no sea de forma cumulativa, dan lugar a la consumacion del delito en su modalidad agra-
vada. Estas son: (i) que la cuantia de la cuota defraudada exceda de 600.000 euros; (ii) que la de-
fraudacion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo criminal; o (iii) que la
utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, negocios
o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion oculte o dificulte la
determinacion de la identidad del obligado tributario o del responsable del delito, la determina-
cion de la cuantia defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.

En el siguiente cuadro recogemos las penas a imponer tanto por lo que respecta al tipo ba-
sico como al tipo agravado:

Penas a imponer en delito fiscal

Tipo basico

Tipo agravado

Penas a personas fisicas

Prision 1 a5 afios 2 a 6 afos

Multa 100 a 600 % 200 a 600 %

Privativa de otros derechos 3 a6 anos 4 a 8 anos
Penas a personas juridicas

Multa 100 a 200 % 200 a 400 %

e Pérdida de posibilidad de obtener subvenciones/incentivos

L fiscales o de la Seguridad Social: 3 a 6 afios
Privativas de otros derechos o ) ] . .
e Posibilidad de imponer otras penas: disolucién, suspension,

clausura, intervencion judicial...

El articulo 305.6 del CP recoge una serie de circunstancias atenuantes (resultando igual-
mente de aplicacion, como no podia ser de otra forma, las circunstancias atenuantes contempla-
das en el art. 21 del CP —y, especialmente, la que se refiere a la dilacion extraordinaria e indebida
en la tramitacion del procedimiento, bastante frecuente en este ambito—).

7 Sila regularizacion no fuera espontanea no se borraria el delito, aunque si se trataria, como veremos a continuacion,
de una circunstancia atenuante.
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Asi, en el articulo 305.6 del CP se prevé que los jueces y tribunales podran imponer al obli-
gado tributario o al autor del delito la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de
que transcurran dos meses desde la citacion judicial como imputado, satisfaga la deuda tributaria
y reconozca judicialmente los hechos (en este caso, como hemos sefialado arriba, no nos encon-
tramos ante una regularizaciéon propiamente dicha, pues no seria espontanea)®.

3. PERSEGUIBILIDAD DEL «DELITO FISCAL»

Para que el delito resulte perseguible es necesario que se den dos requisitos: (i) inexistencia
de prescripcion penal; y (ii) noticia del «delito fiscal».

En lo que a la inexistencia de prescripcion fiscal se refiere, debemos distinguir, atendiendo a
lo dispuesto en el articulo 131 del CP, entre el tipo bésico (5 afios) y el tipo agravado (10 afios)°.
En virtud del articulo 132.1 del CP, dichos plazos se computaran desde que se haya cometido la
infraccion punible y, segun lo establecido en el articulo 132.2 del CP, se interrumpiran cuando el
procedimiento se dirige contra la persona indiciariamente responsable del delito. Sin embargo,
la presentacion de querella o denuncia ante el 6rgano judicial, atribuyendo la participacion a una
persona determinada, suspende el computo de la prescripcion por un plazo maximo de 6 meses.
Ello implica que, si desde la presentacion de querella o denuncia ante el 6rgano judicial y el mo-
mento de dirigirse contra la persona indiciariamente responsable del delito transcurren menos de
6 meses, con efectos retroactivos, la prescripcion se entiende interrumpida desde el momento en
el que la noticia del delito llega al juez.

Por otra parte, por lo que respecta a la noticia del crimen, como regla general, tendra ori-
gen mediante actuaciones de la Administracion tributaria (procedimiento de investigacion o ac-
tuaciones de investigacion —cominmente consideradas como de «judicializacion temprana»—).

4. ESPECIAL REFERENCIA A LOS DELITOS DETECTADOS EN EL PRO-
CEDIMIENTO DE INSPECCION

Por ultimo, haremos una especial referencia a los delitos detectados en el procedimiento de
inspeccion en el seno de la Administracion tributaria.

8 Lo anterior serd igualmente aplicable respecto de otros participes en el delito distintos del obligado tributario o del
autor del delito, cuando colaboren activamente para la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o captura
de otros responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o para la averiguacion del patrimo-
nio del obligado tributario o de otros responsables del delito.

9 Por su parte, el articulo 131.4 del CP establece que, en los supuestos de infracciones o de infracciones conexas, el
plazo de prescripcion sera el que corresponda al delito mas grave.
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La reforma operada en este sentido en la LGT tras la promulgacion de la Ley 34/2015 trae
causa del articulo 305.5 del CP, donde se establece que, cuando la Administracion tributaria
apreciare indicios de haberse cometido un delito contra la Hacienda publica, podra liquidar de
forma separada, por una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con el
posible delito contra la Hacienda publica y, por otra, los que se encuentren vinculados con el po-
sible delito contra la Hacienda publica.

La liquidacién indicada en primer lugar (no vinculada a delito) seguira la tramitacion ordi-
naria y se sujetara al régimen de recursos propios de toda liquidacion tributaria. Por su parte, la
liquidacion que en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias que se encuentren vinculados
con el posible delito contra la Hacienda publica seguira la tramitacion que al efecto establezca
la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso
penal (normativa tributaria esta que, hasta la promulgacion de la Ley 34/2015, no existia). En el
mismo articulo se establece que la existencia del procedimiento penal por delito contra la Ha-
cienda publica no paralizara la accién de cobro de la deuda tributaria.

La reforma operada en la LGT a través de la Ley 34/2015 (nuevo titulo VI de la LGT) ha
desarrollado aspectos relacionados tanto con la regularizacion voluntaria (art. 252) como con la
liquidacion y recaudacion de la cuota vinculada a delito.

Como acabamos de sefialar arriba, en virtud de lo dispuesto en el articulo 305.5 del CP, exis-
te la posibilidad de liquidar de forma separada la cuota «no dolosa» —cuya liquidacion seguira la
tramitacion ordinaria— y la cuota «dolosa» —cuya liquidacion sera provisional—, pues la fijacion
de la cuota defraudada corresponde al juez.

Con la tramitacion anterior, una vez iniciado el procedimiento inspector, si se apreciaban
indicios de delito, se remitia el expediente a la via penal (interrumpiendo el procedimiento ins-
pector sin liquidacion). Si la denuncia o querella se inadmitia, se reanudaba el procedimiento
inspector. Tras la admision de la denuncia o querella, el juez, a través de una resolucion judicial,
determinaba si existia o no delito contra la Hacienda publica.

En la actualidad, una vez iniciado el procedimiento inspector, si se aprecian indicios de deli-
to, se realiza una propuesta de liquidacion vinculada a delito (equivalente a un acta), tras la cual se
abre un tramite de audiencia (15 dias naturales) que convertira la propuesta de liquidacion en liqui-
dacion (siendo necesaria la autorizacion previa o simultanea del 6rgano que remite a la via penal,
esto es, el delegado), produciéndose en ese momento la remision a la via penal, momento este en
el que se produce la finalizacion del procedimiento inspector, con la notificacion de la liquidacion
(quedando suspendido el ingreso —hasta que se admita la denuncia o querella por parte del juez—y
no siendo posible la impugnacién en via administrativa)'?. En estos casos, si se inadmite la denun-

10" En el articulo 251 de la LGT se prevén una serie de excepciones a la practica de liquidaciones en caso de existencia
de indicios de delito contra la Hacienda publica, asi, «cuando la Administracion tributaria aprecie indicios de delito
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cia o querella se produce, a tenor de lo dispuesto en el articulo 253 de la LGT, una retroaccion
del procedimiento inspector (en virtud de la cual el procedimiento debera finalizar en el periodo
que reste desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones hasta la conclusion del plazo al
que se refiere el apartado 1 del art. 150 de la LGT o en seis meses, si este tltimo fuera superior).

La liquidacion dictada por la Administracion tributaria se ajustara a lo que se determine
finalmente en el proceso penal en relacion con la existencia y la cuantia de la defraudacion'!.

contra la Hacienda publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira el expediente al Ministerio
Fiscal, absteniéndose de practicar la liquidacion a que se refiere el articulo 250.2 de esta ley, en los siguientes supues-
tos: (a) Cuando la tramitacion de la liquidacion administrativa pueda ocasionar la prescripcion del delito con arreglo a
los plazos previstos en el articulo 131 del Codigo Penal; (b) Cuando de resultas de la investigacion o comprobacion,
no pudiese determinarse con exactitud el importe de la liquidacion o no hubiera sido posible atribuirla a un obligado
tributario concreto; (¢) Cuando la liquidacion administrativa pudiese perjudicar de cualquier forma la investigacion
o comprobacion de la defraudaciony.

Si en el proceso penal se dictara sentencia condenatoria por delito contra la Hacienda publica y en dicho proceso se
determinara una cuota defraudada idéntica a la liquidada en via administrativa, no sera necesario modificar la liquida-
cion realizada, sin perjuicio de la liquidacion de los intereses de demora y recargos que correspondan. Por otra parte,
si la cuantia defraudada que se determinara en el proceso penal difiriera, en mas o en menos, de la fijada en via admi-
nistrativa, la liquidacion dictada debera modificarse. Por ultimo, si en el proceso penal no se apreciara finalmente la
existencia de delito por inexistencia de la obligacion tributaria, la liquidacion administrativa sera anulada siendo de
aplicacion las normas generales establecidas al efecto en la normativa tributaria en relacion con las devoluciones de
ingresos y el reembolso del coste de las garantias.
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Sumario

TRIBUTACION

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS.
EJERCICIO 2015 (CASO PRACTICO)

Gabinete juridico del CEF

ExTRACTO

Préximamente comienza el plazo para presentar la declaracién del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas correspondiente al ejercicio 2015, donde resultan aplicables la mayoria de
las reformas llevadas a cabo en el impuesto por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, y por el Real
Decreto 633/2015, de 10 de julio. A continuacion se reproduce un supuesto practico relativo al
citado impuesto con el objeto de ofrecer al lector una vision global de su regulacion, efectuando
un analisis y comentario sobre las cuestiones mas relevantes planteadas.

Palabras claves: IRPF, declaracion del impuesto, ejercicio 2015 y caso practico.
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ENUNCIADO

El matrimonio formado por don Eduardo y por dofia Antonia, nacidos ambos en 1976, tiene
tres hijos de 7, 5 y 2 afios, respectivamente. Su residencia durante el afio 2015 ha sido Zaragoza.

Don Eduardo trabaja en el departamento de ventas de su empresa y a lo largo del afio 2015
ha percibido las siguientes prestaciones del trabajo personal por los conceptos que se indican:

* 40.000 euros en concepto de sueldo ordinario.

* 6.000 euros en concepto de comisiones de ventas. Segun el convenio de dicha
empresa los trabajadores del departamento de ventas tienen derecho a una co-
misidon que consiste en un porcentaje de las ventas realizadas en los tres ultimos
aflos. Por este mismo concepto, pero correspondiente a la liquidacion de hace dos
aflos, don Eduardo y su empresa tuvieron un litigio judicial en el cual discutieron
el derecho e importe de dicha comision. En el mes de junio de 2015 el tribunal
dicto sentencia condenando a la empresa a abonar a don Eduardo 3.000 euros, que
le han sido satisfechos.

* Por los 200 dias del aflo en que don Eduardo desarrollo su trabajo visitando clien-
tes, la empresa le abono dietas por desplazamiento tal como sigue: 100 euros/dia
por los 90 dias de visitas a clientes dentro del municipio y 120 euros/dia por los
otros 110 dias de visitas a clientes fuera del municipio en concepto de gastos de
manutencion. Don Eduardo justifica que ha realizado en el afio 10.000 kilémetros
para efectuar tales visitas.

» La empresa ha puesto a plena disposicion de don Eduardo un vehiculo automo-
vil, que no tiene la consideracion de eficiente energéticamente, cuyo coste fue de
34.800 euros, impuestos incluidos, que ha utilizado durante todo el afio. Los des-
plazamientos laborales se han realizado en este vehiculo.

* En diciembre de 2015 don Eduardo percibio el premio establecido en convenio al
que los trabajadores tienen derecho cuando cumplen 15 afios de permanencia en la
empresa y que ascendio a 3.000 euros.

» La empresa ha aportado a un plan de pensiones el importe comprometido en con-
venio, que supone que por cada trabajador tiene que aportar 4.000 euros al afio.

Para obtener estos ingresos don Eduardo ha incurrido en los siguientes gastos:

* En concepto de Seguridad Social le descontaron en némina 2.200 euros.

» Pagd por pernoctar en hoteles durante 20 de los 110 dias que visité a clientes fuera
del municipio, 1.400 euros. La empresa le reintegro este importe contra la entrega
de las correspondientes facturas.
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» Pag¢ al abogado que le defendio en el litigio con la empresa 500 euros.

» Se gast6 en comidas 10.500 euros, en reparaciones del vehiculo 800 euros y en ga-
solina 700 euros. Estos dos tltimos importes le fueron reintegrados por la empresa
contra la entrega de las correspondientes facturas.

Se sabe ademas que la jornada laboral anual asciende a 1.800 horas (sobre un total de 8.760
horas que tiene el afio) y que la empresa ha ingresado al Tesoro Publico correctamente las reten-
ciones y los ingresos a cuenta correspondientes, al tipo del 25 %, si bien el ingreso a cuenta sobre
las retribuciones en especie no le ha sido repercutido a don Eduardo por la empresa.

Dofia Antonia, con una discapacidad del 33 %, se ha constituido como trabajadora auténo-
ma independiente, en cuanto que agente libre de seguros, dandose de alta en el correspondiente
epigrafe del Impuesto sobre Actividades Econdmicas mediante la presentacion, con efectos desde
1 de julio de 2015, del modelo 036.

Desarrolla su actividad en el inmueble que constituye su residencia habitual, ocupando el
25% de la superficie de la vivienda, y sin contar con personal asalariado. Durante los seis meses
del ejercicio de actividad ha obtenido los ingresos e incurrido en los gastos, debidamente justifi-
cados, que se indican a continuacion:

o INGreS0S IMNLEETOS ...eevvieriieriieriieeieeriie ettt 15.000 euros
* Seguridad Social (cuota autdNOMOS)..........cceevveevereereseerrennnens 2.000 euros
*  Suministros (luz, teléfono, etc.) ......c.ccevevenerieiierieiiniineicnenenn 1.000 euros
® OUrOS GASLOS .evieuviereiieiienieeiiesteeniee sttt enteeseeebeesaeeteesaseeseesneeen 3.000 euros

Para el desarrollo de su actividad dofia Antonia ha adquirido mobiliario nuevo por importe
de 10.000 euros y un ordenador por importe de 1.500 euros, mas el [IVA correspondiente, llevando
debidamente cumplimentados y diligenciados los libros registro de ingresos y gastos y de bienes
de inversion y optando por el método de estimacion directa simplificada para la determinacion
del rendimiento neto. Se sabe ademas que ha soportado retenciones, al 7% en cuanto que primer
afio de ejercicio de la actividad, por importe de 750 euros, estando excluida de la obligacion de
presentar pagos fraccionados.

El matrimonio compr6 el 20 de octubre de 2001 el inmueble que ha constituido su residencia
habitual hasta el 30 de junio de 2015. Su valor de adquisicion, gastos incluidos, fue de 100.000
euros de los cuales pagé al contado 30.000 euros y el resto lo financié mediante un préstamo hi-
potecario a 15 afios.

E130 de octubre de 2014 le surgio la oportunidad de adquirir una nueva vivienda, usada con
una antigiiedad de 12 afios, y efectud su compra con la intencion de trasladar a ella su residencia
habitual. Los costes y gastos de adquisicion en que ha incurrido han sido:
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* Coste satisfecho al vendedor ..........c.cceveniiiiiiiininciccenn, 365.000 euros
® ITP Y ATD e 25.500 euros
o RegIStro ¥ NOLArTa ...ccocvevieeiiiieieeiieiceeie e 5.500 euros
* Comision a la agencia intermediaria ...........cccooveveereereeneennnnne 4.000 euros

E130 de septiembre de 2015 el matrimonio, previa cancelacion del préstamo hipotecario por
importe de 5.000 euros, incluidos gastos de levantamiento de hipoteca, vendié su anterior vivien-
da habitual por 300.000 euros. Importe que destind a cancelar el crédito puente solicitado para la
adquisicion de la nueva vivienda, abonando adicionalmente 5.000 euros en concepto de intereses.

Se sabe ademas que la nueva vivienda habitual tiene fijado un valor catastral para 2015 de
120.000 euros, de los que 30.000 euros corresponden al valor del suelo, seglin el recibo del Im-
puesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) que import6é 500 euros. El matrimonio ha aplicado deduc-
ciones por adquisicion de vivienda habitual en afios anteriores sobre una base de 90.000 euros.

El matrimonio es asimismo titular de un apartamento en la playa adquirido el afio 2006 por
150.000 euros, gastos e impuestos incluidos, destinado al uso particular para disfrute de vacaciones
y fines de semana. El inmueble tiene un valor catastral, revisado en 2010 de acuerdo con un proce-
dimiento de valoracion colectiva de caracter general de conformidad con la normativa catastral, que
asciende para 2015 a 60.000 euros, de los que 15.000 euros corresponden al valor del suelo, segin
el recibo del IBI que importd 300 euros. El apartamento fue financiado en parte mediante préstamo
hipotecario por el que se han satisfecho en el ejercicio 3.000 euros de cancelacion del principal y
1.500 euros en concepto de intereses. Los gastos de comunidad han ascendido a 400 euros.

Doiia Antonia, por su parte, es titular de una vivienda que adquirié por herencia hace dos
afios y que ha permanecido arrendada durante 2015 por un alquiler anual de 8.400 euros. La vi-
vienda es utilizada por el arrendatario, de 40 afnos de edad, como residencia habitual y fue va-
lorada a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en 150.000 euros, habiéndose
satisfecho 12.000 euros por dicho impuesto. El valor catastral del inmueble asciende para 2015
a 100.000 euros de los que 25.000 euros corresponden al valor del suelo, segtn el recibo del IBI
que import6 400 euros. Durante el ejercicio se han satisfecho 9.400 euros en concepto de gastos
de conservacién y reparacion (6.400 € como derramas extraordinarias de la comunidad de pro-
pietarios por la sustitucion de ascensores y cambios en la decoracion del portal y 3.000 € por la
sustitucion de la puerta de entrada a la vivienda y su pintura) y 500 euros en concepto de gastos
de comunidad que le han sido repercutidos al inquilino.

El matrimonio ha percibido durante el ejercicio 2015 las siguientes rentas, sobre las que le
han sido practicadas las retenciones correspondientes:

» Es titular de 2.000 acciones de KSA, entidad no cotiza en bolsa, adquiridas en
2008, habiendo percibido en el mes de marzo un dividendo integro de 1.500 euros.
Ademas la junta general acordé una ampliacion de capital de un 20 %, una accion
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nueva por cada cinco antiguas, en su 50 % liberadas con cargo a reservas volunta-
rias. Al matrimonio le correspondieron 400 acciones nuevas y acudio a la amplia-
cién adquiriendo 200 titulos y vendiendo el resto de derechos de suscripcion por
un importe de 2.000 euros.

» También es titular de 500 acciones de la sociedad ASA que cotiza en bolsa, adquiri-
das en 2006 a 10 euros la accion, que acordd una ampliacion de capital a la cual no
acudi6 el matrimonio, enajenando sus derechos de suscripcion a razén de 1 euro por
accion. En junio esta sociedad repartio un dividendo integro de 2 euros por accion.

* Posee también 1.000 acciones de la sociedad BSA que cotiza en bolsa, adquiridas
en 2015, sobre las que el matrimonio constituy6 en febrero de 2015 con una entidad
financiera un usufructo temporal a tres afios, por el que ha percibido 1.500 euros.

* En marzo constituy6 un depdsito a tres afios de 4.000 euros, por el que le abonaron
intereses brutos por adelantado por un importe de 480 euros.

* Tenia unas obligaciones de Telefonica, adquiridas en marzo de 2012, que vendid en
bolsa en septiembre de 2015 obteniendo por su venta 3.000 euros, estas obligaciones
le habian costado hace mas de dos afios 3.500 euros. En el mes de octubre comprd
por 1.300 euros un numero de titulos igual a la mitad de las vendidas en septiembre.

* Enabril de 2012 constituyo un seguro de vida a tres afios a prima unica, por un impor-
te de 2.000 euros. En abril de 2015 percibe de este seguro un capital de 2.400 euros.

* El matrimonio ha realizado a mediados de afio la siguiente operacion: el 1 de julio
comprd 500 acciones de la sociedad CSA, que cotiza en bolsa, de 10 euros de valor
nominal al 250 %, con unos gastos de compra de 15 euros. E1 10 de julio la empresa
distribuyd dividendos correspondiéndole al matrimonio 750 euros. Al dia siguiente
de cobrar el dividendo, vendio las acciones al cambio del 235 %, con unos gastos
de venta de 14 euros.

Se pide:
1. Determinar el rendimiento neto reducido del trabajo personal.
2. Determinar el rendimiento neto reducido de actividades economicas.
3. Determinar el rendimiento neto reducido del capital inmobiliario y de las rentas
inmobiliarias imputadas.
4. Determinar el rendimiento neto reducido del capital mobiliario.
5. Determinar las ganancias y pérdidas patrimoniales.
6. Determinar las bases imponibles y liquidables, general y del ahorro, tanto en el ré-
gimen de tributacion individual como en el de tributacion conjunta.
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7. Determinar el minimo personal y familiar y, en su caso, la cuantia de la deduccion
por inversion en vivienda habitual, de la deduccion por inversion de beneficios, de
la deduccidn por maternidad y de la deduccion por familia numerosa que resultan
aplicables, tanto en el régimen de tributacion individual como en el de tributacion
conjunta.

8. Determinar las cuotas integra, liquida, diferencial y a ingresar o devolver en el ré-
gimen de tributacion conjunta, opcion que suponemos mas favorable, sabiendo que
no se ha solicitado el abono anticipado de la deduccion por maternidad ni el de la
deduccion por familia numerosa.

SOLUCION

1. Determinacion del rendimiento neto reducido del trabajo personal obte-
nido por don Eduardo

Rendimientos integros del trabajo personal ...........cccccoovveviivievienieieneennnne. 80.745,22
Retribuciones dinerarias ...........cccceeeevveeeeveeeeeeeeeneeeeneenns 69.832,90
Sueldo [art. 17.1 a) LIRPF] .....ccccceeeee 40.000,00
Comisiones ventas (1) .....cccocceeveveerneenen. 9.000,00
Dietas y gastos de locomocion (2) ......... 18.732,90
Premio por antigiiedad (3) .....ccocevvenenes 2.100,00
Retribuciones en eSPecie ........c.ccecvereereeneeneeneenieneeniennes 10.912,32
Utilizacion vehiculo (4) .ooeveevveveeieennns 6.912,32
Aportacion plan de pensiones ................ 4.000,00
Gastos fiscalmente deducibIES .........ooviiviiiiiiiiiiiiie e —4.500,00
Cuotas Seguridad Social .........ccoccueeeee. 2.200,00
Gastos defensa juridica (limite) ............. 300,00
Otros gastos ...cccoeecveeieciinieiieiceeeee 2.000,00
Rendimientos netos del trabajo personal ..........c.ccocceeviiiiiiniiiiniieneee, 76.245,22

Reduccion articulo 20 de 1a LIRPF .....ccoooooviiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeee e -

Rendimiento neto reducido del trabajo personal (5) 76.245,22
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Notas:

(1) Tanto las comisiones cobradas por ventas del ejercicio, por importe de 6.000 euros, como
las percibidas tras sentencia judicial correspondientes a ventas de hace dos afios, por
importe de 3.000 euros, resultan imputables a 2015 [art. 14.2 a) de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF)].

(2) Percibido en concepto de manutencion:

® (90 X T00) ceirieiiieiricinet e 9.000,00
® (110 X T20) ittt 13.200,00
* Percibido en concepto de manutencion .............ccoeceeveereereneenieenenne 22.200,00
* Gastos de manutencion exceptuados de gravamen .............cccueeeene. -3.467,10
— 20 dias pernoctando (20 X 53,34) ...ccovevrierieiennennn. 1.066,80
— 90 dias sin pernoctar [(110 — 20) X 26,67] ............. 2.400,30
* Dietas no exceptuadas de gravamen ............ccoceeeeerveriereereseeneeennenns 18.732,90

Los importes resarcidos en concepto de gasolina y reparaciones no son retribuciones,
sino compensacion de gastos. Igualmente, las facturas por pernoctar en hoteles resarci-
das tampoco constituyen retribuciones, sino compensacion de gastos justificados.

(3) El premio de 3.000 euros por antigiiedad es susceptible de reduccion por irregularidad
del 30% (art. 18.2 LIRPF):

o Importe percibido .......cocieiiiieiieiee e 3.000,00
* Reduccioén por irregularidad (3.000 X 0,30) .ooveeeevierierieieeieieeeene -900,00
* Importe integro computable .........cccccoeveevieviivieriiiieieceee e 2.100,00

(4) Porlautilizacion del vehiculo para usos particulares [arts. 42 y 43.1.1.°b) LIRPF], tenien-
do en cuenta que no se imputa retribucion en especie por la jornada laboral normal y que
no le ha repercutido la empresa el ingreso a cuenta efectuado al 25 % (art. 43.2 LIRPF),

tendremos:
«  Valoracion [(34.800 x 0,20) X (8.760 — 1.800)/8.760] wvrvvvecrrrrrrveeennn. 5.529,86
* Importe ingreso a cuenta (5.529,86 X 0,25) ..occeevereeneneenienieieeenn 1.382,46
*  Importe retribucion en eSPECIC .........coeververeereeriereeriereeieeeeeeeneens 6.912,32
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(5) Las retenciones ¢ ingresos a cuenta soportados al 25 % serian:

* Retenciones a cuenta (69.832,90 X 0,25) ceeevveeveieirienrieeieeereeeie e 17.458,22
e Ingresos a cuenta (5.529,86 X 0,25) ..ecoveriiierieriieniieeenee e 1.382,46
e Total retenciones € iNgresos @ CUCNTA .......cecvevveeierieenieniienieneeieeeenne 18.840,68

2. Determinacion del rendimiento neto reducido de actividades econémicas
obtenido por dofia Antonia

Ingresos integros computables ...........cocovirieiiiieniniiee e 15.000,00
Gastos justificados deducibles ..........cccecveriiieriieiiriieieeeeee e —-9.835,00
Seguridad Social .........ccceeviiriiiiiieriee e 2.000,00
SUMINISEIOS «evvvviiiiieieieiee et e et e e e eaeeeeeeeenaes 1.000,00
AmOTrtizaciones (1) .oocevvvevvieieniieieieeieeeeee e 3.835,00
Otros gastos justificados .......ccecveveriieienierieeiee e 3.000,00
DIEIEINCIA vttt e et e e e e eaneee s 5.165,00
Gastos dificil justificacion (5.165,00 X 0,05) (2) ..eevveevenrieeeneeienieeieneeeeee —258,25
RENAIMIENTO TETO evviiiiiiieciieeeee et 4.906,75
RedUCCIONES (3) .veeuiiiieiieiieie ettt —981,35
Rendimiento neto reducido 3.925,40
Notas:

(1) Amortizacion inmueble (tiene la consideraciéon de bien usado, al tener una antigiiedad
de mas de 10 afios en el momento de su adquisicion):

* Base amortizacion [400.000 x (120.000 — 30.000)/120.000] .............. 300.000,00

* Coste satisfecho al vendedor ..........ccccooevvvveveveeiennennn. 365.000,00

¢ ITP Y AJID it 25.500,00

e Registro y notaria ..........ccoocvevievverienieiecieeeeeeeeenns 5.500,00

* Comision a la agencia intermediaria ..............ccce....... 4.000,00

* Importe amortizacion (300.000 x 0,25 X 0,03 X 2/2) .ccecervevennnnne 2.250,00
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En relacion con el mobiliario resulta de aplicacion el supuesto de amortizacion acelerada
previsto en el articulo 103 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) para elementos
del inmovilizado material adquiridos nuevos en el ambito de las empresas de reducida
dimension, que permite amortizar en funcion del coeficiente que resulte de multiplicar
por 2 el coeficiente de amortizacion lineal maximo previsto en las tablas de amortiza-
cion, para este caso el 10% segin la tabla de amortizaciones simplificada aprobada por
Orden de 27 de marzo de 1998: 10.000 x 0,10 x 2 x 6/12 = 1.000 euros.

En relacion con el ordenador resulta también de aplicacion el supuesto de amortizacion
acelerada previsto en el articulo 103 de la LIS para elementos del inmovilizado mate-
rial adquiridos nuevos en el ambito de las empresas de reducida dimensién, que permi-
te amortizar en funcion del coeficiente que resulte de multiplicar por 2 el coeficiente
de amortizacion lineal maximo previsto en las tablas de amortizacion, para este caso el
26% segln la tabla de amortizaciones simplificada aprobada por Orden de 27 de marzo
de 1998: 1.500 x 0,26 x 2 x 9/12 = 585 euros.

Total amortizacion: 2.250 + 1.000 + 585 = 3.835 euros

(2) 5% de la diferencia de ingresos menos gastos justificados, con el limite de 2.000 euros
anuales, en concepto de gastos de dificil justificacion (art. 30.2.4.% LIRPF).

(3) Resulta de aplicacion la reduccion del 20 % prevista en el articulo 32.3 de la Ley del
IRPF por el inicio de una actividad econdmica nueva, por el siguiente importe: 4.906,75
x 0,20 = 981,35 euros.

3. Determinacion del rendimiento neto reducido del capital inmobiliario y de
las rentas inmobiliarias imputadas

Rendimiento neto reducido del capital inmobiliario obtenido por dofia Antonia (vivienda arren-
dada adquirida por herencia)

INEIES0S INEEETOS .uvviiuiieiiiiiie ittt et 8.400,00
GastoS dEAUCIDIES .....oovuviiiieiieeeee ettt -11.050,00
Conservacion y reparacion (1) ......cccecceeveeveeieneieenennnn. 8.400,00
Justificados .....oooviveeiiiiiee, 9.400,00
LAMILE o 8.400,00
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ReNdIMIENTO NELO .evvvviiiiiiiiiiee et e ee s -2.650,00
Reduccion articulo 23.2 (2) .evvveceiieriecieieeeee ettt -
Rendimiento neto reducido -2.650,00

Notas:
(1) Tienen la consideracion de gastos de conservacion y reparacion:

* Los efectuados regularmente con la finalidad de mantener el uso normal de los bie-
nes materiales, como el pintado, revoco o arreglo de instalaciones.

* Losde sustitucion de elementos, como instalaciones de calefaccion, ascensor, puer-
tas de seguridad u otros.

El exceso del limite (9.400 — 8.400 = 1.000) se traslada para su deduccion en los cua-
tro afios siguientes [art. 23.1 a) LIRPF].

(2) No procede la reduccion del 60 % prevista en el articulo 23.2 de la LIRPF al resultar un
rendimiento neto negativo.

Rentas inmobiliarias imputadas (apartamento en la playa adquirido en el asio 2006)

Valor catastral TeVISAAO ......cocuviiiiiiieiiee e 60.000,00
Renta inmobiliaria imputada (60.000 x 0,011) (1) 660,00
Nota:

(1) Imputable por mitades a ambos conyuges: 660,00/2 = 330,00 euros.

4. Determinacion del rendimiento neto reducido del capital mobiliario

Derivados de la participacion en fondos propios de entidades ..................... 4.750,00
Acciones de KSA [art. 25.1 a) LIRPF] (1) «ooeoveviienenene. 1.500,00
Acciones de ASA [art. 25.1 a) LIRPF] (2) cccvevevveviveennnns 1.000,00
Acciones de BSA [art. 25.1 ¢) LIRPF] (3) coeevevvveviennee. 1.500,00
Acciones de CSA [art. 25.1 a) LIRPF] (4) ...cccceovnevvcnnene. 750,00
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Derivados de la cesion a terceros de capitales propios .........ceeceeververeeenenne. 230,00
DEPOSIO ettt e 480,00
Obligaciones Telefonica (5) ....coccvevveeieeeevieeieieeeeieennen -250,00
Derivados de operaciones de SEZUIOS .........ccuerveeierieeierreereenieeeenreeeeseeeeennns 400,00
Seguro de vida a tres afios (2.400,00 — 2.000,00) ............. 400,00
Rendimiento neto reducido (6) 5.380,00
Notas:

(1) Laadquisicion de acciones parcialmente liberadas no genera rentas [art. 25.1 b) LIRPF].
La venta de los derechos de suscripcion no genera rendimientos del capital mobiliario
derivados de la participacion en fondos propios de entidades, sino una ganancia patrimo-
nial al tratarse de acciones que no cotizan en mercados organizados [art. 37.1 b) LIRPF].

(2) La enajenacion de derechos de suscripcion no genera rendimientos del capital mobiliario
derivados de la participacion en fondos propios de entidades ni tampoco, en 2015, ganan-
cias patrimoniales, sino que, al tratarse de acciones que cotizan en mercados organizados,
disminuye el valor de adquisicion de las acciones hasta anularlo, y solo el exceso, si existe,
es ganancia patrimonial [disp. trans. vigésima novena de la LIRPF y letra c¢) de la disp. final
sexta de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, que pospone, hasta el 1 de enero de 2017, la
entrada en vigor de la reforma de los preceptos de la LIRPF que modifican el régimen de tri-
butacion de las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de derechos de suscrip-
cion preferente desgajados de acciones cotizadas en mercados organizados]. En este caso,
aunque no se desprende claramente del enunciado, entendemos que el valor de adquisicion
de las acciones no se anula, por lo que no hay ganancia de patrimonio.

(3) La constitucion del usufructo sobre acciones determina rendimientos del capital mobi-
liario derivados de la participacion en fondos propios de entidades [art. 25.1 ¢) LIRPF].

(4) Se trata de rendimientos del capital mobiliario derivados de la participacion en fondos
propios de entidades obtenido en una operacion de «lavado de dividendos».

(5) Setrata de rendimientos negativos del capital mobiliario derivados de la cesion a terceros
de capitales propios (3.000,00 — 3.500,00 = —500,00). Ahora bien, por aplicacion de
lo dispuesto en el tltimo parrafo de la letra b) del articulo 25.2 de la LIRPF, el 50 % de
estos rendimientos, —250,00 euros, se imputaran a 2015 y el otro 50 % cuando se trans-
mitan las obligaciones adquiridas en octubre.

(6) Imputable por mitades a ambos conyuges: 5.380,00/2 = 2.690,00 euros; asi como las re-
tenciones a cuenta que ascienden a: [(1.500 + 1.000 + 1.500 + 750 + 480 + 400) X
x 0,20] = 1.126 euros, correspondiendo 1.126/2 = 563 euros a cada conyuge.
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5. Determinacion de las ganancias y pérdidas patrimoniales
Venta derechos de suscripcion acciones de la sociedad KSA

Ganancia patrimonial de 2.000,00 [art. 37.1 b) LIRPF], a integrar en la base imponible del
ahorro al derivarse de una transmision [art. 46 b) LIRPF], resultando imputable a cada conyuge:
2.000,00/2 = 1.000,00 euros.

La retencion sobre rentas derivadas de la transmision de derechos de suscripcion preferen-
te se pospone hasta 1 de enero de 2017 [letra c) de la disp. final sexta de la Ley 26/2014, de 27
de noviembre].

Venta derechos de suscripcion acciones de la sociedad ASA

La enajenacion de derechos de suscripcion no genera ganancias patrimoniales, sino que,
al tratarse de acciones que cotizan en mercados organizados, disminuye el valor de adquisicion
de las acciones hasta anularlo, y solo el exceso seria ganancia patrimonial [disp. trans. vigési-
ma novena de la LIRPF y letra c) de la disp. final sexta de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre,
que pospone, hasta el 1 de enero de 2017, la entrada en vigor de la reforma de los preceptos
de la LIRPF que modifican el régimen de tributacion de las ganancias patrimoniales derivadas
de la transmision de derechos de suscripcion preferente desgajados de acciones cotizadas en
mercados organizados]. En este caso, aunque no se desprende claramente del enunciado, en-
tendemos que el valor de adquisicion de las acciones no se llega a anular, por lo que no habria
ganancia de patrimonio.

Venta acciones de la sociedad CSA

Valor de transmision (500 X 10 X 2,35 — 14) ooooieeoieeeeeeeeeeeeeee e 11.736,00

Valor de adquisicion (500 x 10 X 2,50 + 15) coiceeveevierieieireereeeeveeeenens (12.515,00)

Pérdida patrimonial (1) ....c.cceeierieiieriecieieeeee e —779,00
Nota:

(1) Pérdida patrimonial a integrar en la base imponible del ahorro al derivarse de una trans-
mision, resultando imputable a cada conyuge: —779,00/2 = —389,50 euros.

Transmision de la vivienda habitual y reinversion

* Cdlculo de la ganancia patrimonial obtenida en la venta de la primera vivienda
habitual.

E12 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 Gabinete juridico del CEF Caso practico IRPF (2015)

— Valor de tranSmiSion ..........c..cccecveeeevveeecieeeeieeeeeeeeeeneennn 300.000,00
—  Valor adquiSiCiOn ........ccceveeiiiieiiiniieieeeee e 100.000,00
— Ganancia patrimonial ...........c.cceeveevieviieieie e 200.000,00

» Calculo de la ganancia patrimonial exenta por reinversion:

El importe a reinvertir para que toda la ganancia patrimonial resulte exenta, al mediar
financiacion ajena, segun el articulo 38.1 de la LIRPF y el articulo 41 del RIRPF,
sera el resultado de minorar el valor de transmision, en el principal del préstamo
pendiente de amortizar, es decir: 300.000,00 — 5.000,00 = 295.000,00 euros.

— Coste satisfecho al vendedor .........cccccovvvvivvviiiviieeeee. 365.000,00
— ITP Y AJD e 25.550,00
—  Registro y notaria .........ccceeveeveereeviieieeieeeeie e 5.450,00
— Comision a la agencia intermediaria .........cc.coceeererennene 4.000,00
—  Total FEINVETSION ...ocooviiieiiiieeiiieeee e 400.000,00

Luego la totalidad de la ganancia patrimonial estara exenta por reinversion.

6. Determinacion de las bases imponibles y liquidables, general y del aho-
rro, tanto en el régimen de tributacion individual como en el de tributa-
cion conjunta

Determinacion de las bases imponible y liquidable general

Don Eduardo Doiia Antonia Conjunta

Rendimiento neto reducido trabajo personal ..... 76.245,22 — 76.245,22
Rendimiento neto reducido actividad econdmica - 3.925,40 3.925,40
Rendimiento neto reducido capital inmobiliario - =2.650,00 -2.650,00
Rentas inmobiliarias imputadas ...............c.ou..... 330,00 330,00 660,00
Total rendimientos y rentas imputadas .............. 76.575,22 1.605,40 78.180,62

Ganancias y pérdidas patrimoniales base impo-
nible general .........ccoocvevieiinieie e - - -

Base imponible general 76.575,22 1.605,40 78.180,62
Reduccion tributacion conjunta ............c.ecevenneen. - — -3.400,00
Contribucion plan de pensiones ...........c.cceeee... (4.000,00) - —4.000,00
Base liquidable general 72.575,22 1.605,40 70.780,62
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Determinacion de las bases imponible y liquidable del ahorro
Don Eduardo Doifia Antonia Conjunta

Rendimiento neto reducido capital mobiliario ..  2.690,00 2.690,00 5.380,00

Ganancias y pérdidas patrimoniales base impo-
nible del ahOorro .....ocvvvvviiiiiiiccceeeceeeeee 610,50 610,50 1.221,00

Base imponible del ahorro ..........ccccevieiinienns 3.300,50 3.300,50 6.601,00

Reducciones base imponible del ahorro ............ - — —

Base liquidable del ahorro 3.300,50 3.300,50 6.601,00

7. Determinacion del minimo personal y familiar y, en su caso, de la cuantia
de la deduccion por inversion en vivienda habitual, de la deduccién por
inversion de beneficios, de la deduccion por maternidad y de la deduccion
por familia numerosa procedentes, tanto en el régimen de tributaciéon in-
dividual como en el de tributacion conjunta

Determinacion del minimo personal y familiar

Don Eduardo Dofia Antonia Conjunta

Minimo del contribuyente ...........ccccoeevererriennrnne 5.550,00 5.550,00 5.550,00

Minimo por descendientes (1) .......cccccvevvrervennnns 5.950,00 5.950,00 11.900,00

Minimo por discapacidad .........c.ccoceverenennenenn. - 3.000,00 3.000,00

Total minimo personal y familiar ........cccceeueee 11.500,00 14.500,00 20.450,00
Nota:

(1) (2.400,00 + 2.700,00 + 4.000,00 + 2.800,00) = 11.900,00 euros. Luego cada con-
yuge computard un minimo por descendientes de 11.900,00/2 = 5.950,00 euros.

Deduccion por inversion en vivienda habitual

No resulta aplicable la disposicion adicional decimoctava de la LIRPF al haber sido adqui-
rida la vivienda con posterioridad al 31 de diciembre de 2012.

Deduccion por inversion de beneficios correspondiente a dofia Antonia

Dofia Antonia podra aplicar la deduccion por inversion de beneficios en los términos pre-
vistos en el articulo 68.2 de la LIRPF.
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La deduccion resulta aplicable en 2015, afio en el que se materializa la inversion de los be-
neficios en el mobiliario adquirido nuevo por 10.000 euros y el ordenador adquirido nuevo por
1.500 euros, y el rendimiento neto computable como base de la deduccion sera la cuantia equi-
valente a la parte de la base liquidable general positiva de 2015 que corresponda a tales rendi-
mientos, puesto que el importe invertido es superior:

* En la opcion de tributacion individual de dofia Antonia:

— Rendimientos computables como base de deduccion, esto es, la cuantia equi-
valente de la base liquidable general correspondiente a rendimientos de la
actividad: (1.605,40 x 3.925,40/1.605,40) = 3.925,40 euros.

— Cuantificacion de la deduccion:

Base deducCiOn ..........cc.eeevviiiiiieeceeeeee e 3.925,40
Importe inVertido.........coeeveveerieiienieeieeeieiees 11.500,00
Rendimientos computables base deduccion ...... 3.925,40

Importe deduccion (1) ...coccvevveeierienieriieiere e 98,13
Deduccion (3.925,40 x 0,025) ..cceevveeeveeereennnnn 98,13

* En la opcioén de tributacion conjunta:

— Rendimientos computables como base de deduccion, esto es, la cuantia equi-
valente de la base liquidable general correspondiente a rendimientos de la
actividad: (70.780,62 x 3.925,40/78.180,62) = 3.553,85 euros.

— Cuantificacion de la deduccion:

Base deducCion .........ccccoooeiiievieieeiieeee e 3.553,85
Importe inVertido ........ccocevverveiienieiieieeieiens 11.500,00
Rendimientos computables base deduccion ...... 3.553,85

Importe deduccion (1) ...c.occveveeeieviinieriieieie e 88,84
Deduccion (3.553,85 X 0,025) ..ooeevveeeeeeieennnn. 88,84

Nota:

(1) El coeficiente de deduccion aplicable es el 2,5% al resultar de aplicacion la reduccion
del 20% prevista en el articulo 32.3 de la LIRPF por el inicio de una actividad econdémi-
ca nueva.
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Deduccién por maternidad

Segtin el articulo 81 de la LIRPF dofia Antonia tiene derecho por su hijo de dos afos a una
deduccion por maternidad por el siguiente importe: 6 X 100 = 600,00 euros.

Deduccion por familia numerosa

Segtin el articulo 81 bis de la LIRPF resulta aplicable una deduccion por familia numerosa
por importe de 1.200 euros, imputable por mitades a ambos conyuges.

8. Determinacion de las cuotas integra, liquida, diferencial y a ingresar o de-
volver en el régimen de tributacion conjunta, opcion que suponemos mas
favorable, sabiendo que no se ha solicitado el abono anticipado de la de-
duccion por maternidad ni el de la deduccion por familia numerosa

Base liquidable general ...........coccoooieiiiieiiiieeeeeee e 70.780,62
Cuota integra previa base liquidable general ...........ccccoocevviiiiiiniininee. 23.028,97
EStatal .....oooovviiiiiiicee e 11.418,39
AULONOMICA ..vvvieevieiieetieeiieere e e et e eee e eeeeebeesaeeneees 11.610,58
Cuota integra minimo personal y familiar ...........ccccociiiiiiniiiiniinieee, —4.387,75
EStatal ...oooieiiiiiiei e 2.142,75
AULONOMICA ..o 2.245,00
Cuota integra base liquidable general ............cccoooeiiiiiniiiinieeeeeee 18.641,22
Estatal (11.418,39 — 2.142,75) wooeeveeereeieerieeeereeee e 9.275,64
Autonomica (11.610,58 — 2.245,00) ...cceeevreeeeeecreeereeneenns 9.365,58
Base liquidable del @hoTTo ........cccoveiiiiiieiiiiiiiicceeeeeee 6.601,00
Cuota integra base liquidable del ahorro ..........cccooiiiiiiiiniiie 1.299,21
Estatal (6.000 x 0,0950 + 601 X 0,1050) .....ccvevvrrrrennennen. 633,10
Autonomica (6.000 x 0,10 + 601 X 0,11) .ccceeeereerrrenenns 666,11
Cuota integra total (18.641,22 + 1.299,21) .iceeiuirieiiieiiiieieieee e 19.940,43
Estatal (9.275,64 + 633,10) we.vveeveeeeeeeeeeeeeeeeeeesresseseeeeeeenn. 9.908,74
Autonomica (9.365,58 + 666,11) ..ccceeeeiecrieeieeiieeieeieeas 10.031,69
Deduccién por inversion vivienda habitual ...........ccocoiiiiiiiiiiniiee, -
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Deduccion por inversion de beneficios .........occveceviecierierieneerienieie e —88,84
Cuota Hquida total .......ccoooieiiiiee e 19.851,59
REteNCIONES @ CUCNTA ...oooiiiiviiiiiiiiiiieeie e e -20.716,68

Rendimientos trabajo personal ...........c.cccevvevevieevennennn. 18.840,68

Rendimientos actividades econdmicas .............cccoeeune.... 750,00

Rendimientos capital mobiliario ..........cccceccevvevviienennne. 1.126,00
Cuota dIferenCial ........ccoeoiiiiiiiie s -865,09
Deduccion por maternidad ...........oceveeieiiinienieeeeeee e —600,00
Deduccion por familia NUMET0Sa .......ccvevverieiiieiiiieieiteee e —1.200,00
Resultado de la declaracion a ingresar 2.665,09
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ExTRACTO

Este trabajo analiza la eficiencia de las entidades bancarias espanolas durante el periodo 2009-
2013 y se contrasta con la evolucién de su rentabilidad en el mismo periodo. El objetivo es
valorar si el proceso de reestructuracion ha promovido una mejora de la eficiencia del sistema e
identificar aquellas entidades con mejor comportamiento. La medicion de la eficiencia se lleva
a cabo mediante el andlisis envolvente de datos (DEA) y posteriormente se calcula el indice de
Malmquist. Los resultados muestran que las diferencias en la eficiencia de entidades no estan
relacionadas con el tamafo y naturaleza de las mismas. La mayor parte de las entidades mejoran
su rendimiento a lo largo del periodo, lo cual sugiere que las reestructuraciones llevadas a cabo
estan resultando positivas de cara a la recuperacion del sistema. Los resultados de la rentabili-
dad del activo no permiten confirmar que las entidades mas rentables sean las mas eficientes,
manifestando que ambos conceptos no siempre estan unidos.

Palabras claves: entidades financieras, eficiencia, fusiones, DEA e indice Malmquist.
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ACCOUNTING

CONSEQUENCES OF THE RESTRUCTURING OF THE SPANISH
BANKING SYSTEM: AN EMPIRICAL ANALYSIS OF THE
EVOLUTION OF EFFICIENCY

Patricia Bachiller Baroja
Emilio Martin Vallespin

Alfredo Bachiller Cacho

ABSTRACT

This paper analyses the efficiency of Spanish banking entities during 2009-2013 and their profi-
tability. The aim is to assess the results of the banking reform, trying to identify whether it has
achieved improvements in the productive efficiency of this sector and the best-practice entities.
The efficiency at the beginning and end of the period is measured applying the Data Envelopment
Analysis (DEA) methodology, and then, the Malmquist index is calculated to assess the evolu-
tion. The results show that the size and nature of the entities do not explain the differences in
their efficiency. In general, most of the entities improve their performance during the period,
suggesting that the reforms carried out are promoting the recovery of the sector. The study of
profitability does not allow us to confirm that more profitable entities are more efficient, which
shows that efficiency and profitability are not linked.

Keywords: banks, efficiency, mergers, DEA and Malmquist index.
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1. INTRODUCCION

El sector financiero espafiol estd atravesando una €poca convulsa. El comienzo de siglo
estuvo marcado por un continuo crecimiento y expansion del crédito, incluso en los primeros
momentos de desaceleracion econémica en nuestro pais cuando, a nivel internacional, la crisis
financiera ya era palpable hasta el punto de que en 2008 varios gobiernos europeos tuvieron que
salir al rescate de bancos como Northern Rock (Reino Unido), ING (Paises Bajos), UBS (Suiza),
Fortis (Bélgica), BNP (Francia) y tres de los principales bancos islandeses. En septiembre de ese
mismo ano, Lehman Brothers, cuarto mayor banco de inversion de Estados Unidos, habia prota-
gonizado la mayor bancarrota de la historia sin que ni el Tesoro ni la Reserva Federal (FED) hu-
bieran intervenido para tratar de evitarlo, desatando un panico financiero que dejaba al sistema
financiero mundial al borde del colapso. Por aquel entonces existia un convencimiento general
de que el sistema financiero espafiol era uno de los mas solventes del mundo. Y ciertamente, es
un hecho que, hasta mediados de 2008, la banca espafiola tenia mas fondos propios computables
y habia sido mas prudente, en promedio, que la de otros paises. Sin embargo, la supuesta fortale-
za del sistema financiero espafiol tenia los pies de barro (aunque paraddjicamente de hormigon,
en este caso), ya que gran parte del crecimiento se habia sustentado en el sector de la construc-
cion, llegando en ocho afios a multiplicarse por diez los créditos a las denominadas «actividades
inmobiliarias», cuando en el mismo periodo el «patrimonio neto» de las instituciones financieras
se habia multiplicado solo por dos (RECARTE, 2008).

La llegada de la crisis econdmica y las altas tasas de desempleo provocaron una paralizacion
de la devolucion de los préstamos concedidos y una caida en la demanda y valor de los activos in-
mobiliarios y de la construccion, elevando la morosidad de las empresas inmobiliarias. El estallido
de la burbuja inmobiliaria, unido al aumento de las exigencias de provisiones y la falta de finan-
ciacion exterior condujeron a que muchas entidades se viesen necesitadas de saneamiento urgente.
Asi, afinales de la década, un buen numero de entidades financieras se encontraban en situacion de
riesgo de insolvencia hasta el punto de poner en duda la sostenibilidad de todo el sistema. En parti-
cular, las cajas de ahorros, que aglutinaban mas del 50 % del total de préstamos y créditos a empre-
sas y particulares en Espafia, han resultado ser la parte mas débil del sistema (PAREJO ef al., 2010),
tanto por la dificultad que entraiia reponer el capital perdido en este tipo de instituciones como
por las ineficiencias derivadas de las constantes injerencias politicas en las tomas de decisiones.

Como respuesta, el sector financiero espafiol inicié en 2009 un proceso de recapitalizacion
y reestructuracion para recuperar la confianza en el sistema. Entre las medidas mas significativas
llevadas a cabo cabe destacar las siguientes:

* Creacion del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria para permitir el apoyo
publico a las integraciones entre entidades de crédito (RDL 9/2009).
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» Reforma del régimen juridico de las cajas de ahorros (RDL 11/2010) para impulsar
su capitalizacion y la profesionalizacion de los 6rganos de gobierno. Posteriormente,
la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias,
establece la obligacion de transformacion en fundacion bancaria de aquellas cajas
de ahorro con un activo consolidado igual o superior a 10.000 millones de euros o
que su cuota en el mercado de depositos de su ambito territorial de actuacion sea
superior al 35% del total de depdsitos.

» Incremento del nivel de exigencia en relacion con el capital de maxima calidad de
acuerdo con los estandares internacionales recogido en la ordenanza de Basilea 111,
cuyo fin es reforzar la solvencia de las entidades (RDL 2/2011).

Como consecuencia, el sector financiero ha experimentado un proceso de conversion en la
banca comercial, cuya consecuencia mas inmediata ha sido la reduccion del nimero de entida-
des desde las mas de 50 que operaban en 2009 a 17 en el afio 2013, siendo especialmente acusa-
do este descenso en el caso de las cajas de ahorros. La gran mayoria de las 45 cajas que existian
hace seis afios han sido nacionalizadas o adquiridas por bancos comerciales y solo unas pocas
han mantenido el espiritu de las cajas de ahorros. Ademas, se ha producido la transformacion en
fundaciones de la mayor parte de las cajas de ahorros cediendo su negocio a un banco del que
participarian en el capital. Las comunidades autéonomas han perdido su influencia sobre las cajas
de ahorros que fueron nacionalizadas, las cuales estan ahora controladas por el gobierno central.
Asimismo, el Banco de Espaiia cifra en mas de 60.000 millones de euros las ayudas ptblicas di-
rectas destinadas a la banca desde el comienzo del proceso de reestructuracion y saneamiento del
sistema financiero en mayo de 2009, cifra a la que habria que afiadir el coste de la participacion
publica en la Sareb. En otros paises, como el Reino Unido, Italia y Francia, el modelo de las cajas
de ahorros ha desaparecido. Solo en Alemania se mantiene, pero con un modelo bien establecido
y distinto al caso espaiiol. Las cajas de ahorros alemanas tienen mas restricciones operativas y su
propiedad no es difusa, como ocurre en las cajas de ahorros espafiolas.

Este trabajo mide la eficiencia de las entidades financieras espafiolas y su evolucion a lo
largo del periodo 2009-2013 con objeto de obtener una primera evaluacion de los resultados del
proceso de concentracion bancaria que anime a confiar y perseverar o no en la estrategia adopta-
da y tratar de identificar las posibles tendencias futuras. Frente a otras alternativas existentes en
la literatura, la medicion de la eficiencia se va a llevar a cabo desde un enfoque de produccion
centrado en la prestacion de servicios a prestamistas y prestatarios a partir de los recursos fisicos
y humanos disponibles, ya que para los objetivos de este trabajo consideramos mas util la intro-
duccion de indicadores de produccion ajenos al efecto de los cambios normativos. Asimismo el
trabajo se complementa con un analisis de la evolucion de la rentabilidad, calculada a partir del
ratio beneficio entre activo total, a lo largo del mismo periodo para evaluar la posible vinculacion
entre la eficiencia y rentabilidad de las entidades financieras espafiolas.

Lo que resta de trabajo se organiza como sigue: en el epigrafe 2 se establece un marco teo-
rico de los procesos de reestructuracion bancaria a partir de diferentes experiencias descritas en
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la literatura y de las caracteristicas especificas del actual proceso de reestructuracion del sistema
financiero espafiol. En el epigrafe 3 se describe la metodologia aplicada en el analisis y, finalmen-
te, en los epigrafes 4 y 5 se presentan y discuten los resultados obtenidos a partir de los cuales se
derivan las principales conclusiones del estudio.

2. CONTEXTO: LA REESTRUCTURACION DE LA BANCA ESPANOLA

Seglin la teoria econdmica tradicional, las fusiones y adquisiciones crean sinergias y dismi-
nuyen los costes por las economias de escala (WILLIAMSON, 1968). El sector bancario ejemplifica
la puesta en practica de dicha teoria, ya que en las ultimas dos décadas se han llevado a cabo mul-
titud de operaciones de fusion y adquisicion entre entidades. En el ambito europeo, el proceso de
integracion europea ha contribuido a impulsar este fenomeno mediante cambios legislativos que
han favorecido la integracion y armonizacion de los mercados financieros asi como la creacion de
mecanismos de regulacion y supervision comunes a toda la Union Europea (MANNA, 2004; CAP-
PIELLO et al, 2006). Desde 1997, afio de la puesta en marcha de la tercera fase de la Unioén Econo-
mica y Monetaria europea mediante el Tratado de Amsterdam, el niimero de bancos que operan
en los paises europeos se ha reducido significativamente, observandose un proceso de concentra-
cion de entidades desarrollado a distinto ritmo en cada pais. Asi, en el periodo 1997-2004, DER-
MINE (2006) identifica 1.024 fusiones en las que han participado uno o mas bancos europeos. No
obstante, la mayor parte de estas fusiones se han llevado a cabo entre entidades de un mismo pais,
sugiriendo la persistencia de ciertas barreras a la integracion global relacionadas con diferencias
en la cultura, idioma o los sistemas fiscales y legales de los paises (BERGER et al., 2003). Entre
los beneficios que se persiguen mediante la integracion y consolidacion bancaria cabe mencionar:

1. Mayor estabilidad de las entidades bancarias a través de la diversificacion del negocio
en distintos paises reduciendo el riesgo provocado por las variaciones en la situacion
macroeconomica de cada pais (GROPP y VESALA, 2004; GODDARD ef al., 2007).

2. Al incrementar el tamaiio, la entidad puede obtener financiacion en el mercado de
crédito interbancario con mejores condiciones economicas y, con ello, la activi-
dad principal de captar dinero de los clientes para prestar a otros se realizard mas
eficientemente. La entidad que consigue financiacion mas barata en el mercado
interbancario sera capaz de pagar una tasa de interés mas baja a sus prestamistas,
lo que generara un mayor margen de intermediacion y, en consecuencia, generara
mas rendimiento.

3. Laentidad resultante de una fusion tendra menos riesgo si se disefia una estrategia de
reestructuracion que incluya la reduccion de los gastos operativos tales como salarios,
gastos de los servicios centrales, nimero de oficinas, gastos de tecnologia y edificios.

Sin embargo, en la practica, la supuesta bondad de los procesos de fusion y adquisicion de en-
tidades bancarias no es tan evidente como sugiere la teoria y los estudios sobre este tema muestran
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resultados contradictorios (AMEL et al., 2004). En el trabajo de BEHR y HEID (2011), los resultados
evidencian que los bancos fusionados son, en media, menos rentables y tienen mas riesgo que los no
fusionados. Ademas, seglin VALLASCAS y HAGENDORFF (2011), no hay evidencia de que las fusiones
sean estrategias efectivas para reducir el riesgo de quiebra de los bancos. Aunque las fusiones ban-
carias tienen importantes consecuencias en términos de competencia, acceso al crédito y abarata-
miento de costes, BARROS et al. (2014) afirman que los efectos de las fusiones sobre estas variables
son dificiles de extraer de otros efectos de mercado o macroecondmicos que ocurren simultanea-
mente. Estos autores encuentran que mientras las fusiones bancarias tienen efectos positivos para el
crédito a empresas, el impacto es negativo para los particulares, ya que se les dificulta el acceso al
crédito para la compra de vivienda. Analizando la reaccion en los parqués bursatiles, ASIMAKOPOU-
LOS y ATHANASOGLOU (2009) concluyen que la adquisicion de un banco por parte de otro no siem-
pre creara valor al accionista. Es necesario que los bancos adquiridos sean eficientes, liquidos y con
bajo riesgo de crédito. En linea con esta idea, AYADI ef al. (2013) afirman que las ganancias en efi-
ciencia derivadas de una adquisicion seran significativas solo si la institucion adquirente es eficiente
antes de la union y transmite su eficiencia a la entidad adquirida extendiendo su mayor experien-
cia gerencial y sus procedimientos y politicas estratégicas. CASU y GIRARDONE (2010) encuentran
en su estudio a nivel europeo que la integracion bancaria no ha supuesto una mejora en los niveles
de eficiencia del sector y que sigue habiendo una falta de convergencia hacia las buenas practicas.

Recientemente, la industria bancaria espafiola ha sido protagonista de un importante numero
de operaciones de fusion e integracion entre entidades para aumentar su tamafo con el que se es-
pera mejorar la competitividad de todo el sistema, ya que las entidades bancarias que han tomado
decisiones equivocadas o han sido administradas ineficientemente obtienen un rendimiento bajo
y han desaparecido como resultado de una fusion (CRESPI et al., 2004). Como muestra el apén-
dice, casi todas las cajas de ahorros espafiolas se estan viendo involucradas en el proceso de in-
tegracion del sector bancario. De las 46 cajas de ahorros que operaban en 2009, actualmente solo
dos siguen manteniendo esta estructura societaria, Caixa Pollenga y Caixa Ontinyent. Esto es asi
porque la Ley 26/2013 de cajas de ahorros y fundaciones bancarias permite seguir siendo cajas
de ahorros a las entidades cuyo activo total consolidado no supere 10.000 millones de euros o su
cuota de mercado territorial no sea superior al 35%. El resto de entidades se ha ido agrupando
hasta configurar un reducido niimero de 15 grandes grupos bancarios, mas las dos mencionadas
cajas. El apéndice muestra el proceso de integracion acontecido en los tltimos afios hasta 20131,

Algunas de las consecuencias mas inmediatas de este proceso de concentracion bancaria
han sido la reduccion de personal (tabla 1), el cierre de oficinas y también gastos de custodia,
gastos de seguridad, costos de comunicacion, etc., con el fin de ser mas competitivas y eficientes.

Con la apertura desmesurada de oficinas, las entidades espafiolas crecieron a la vez que ge-
neraban altos sobrecostes. En el periodo de crisis, las oficinas no obtuvieron la rentabilidad ne-
cesaria para mantenerlas abiertas perjudicando seriamente al estado de ingresos de las cajas. Con

1 Posteriormente, en el afio 2014 culming el proceso de fusion por absorcion de Caja 3 por Ibercaja.
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el cierre de las sucursales, se reducen los costes de alquiler y personal, entre otros, al tiempo que
se intenta mantener el volumen de negocio. Cuando las entidades son capaces de mantener su
clientela a pesar del cierre de oficinas, surgen ganancias derivadas de los ahorros en costes; sin
embargo, la reduccion de costes no implica necesariamente una mejora en la eficiencia (TORTO-
SA-AUSINA, 2002; CARBO et al., 2003).

Tabla 1. Evolucién del nimero de trabajadores de las entidades de depdsito
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263093
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Fuente: UGT (publicado en diario Cinco Dias, 13 de septiembre de 2013).

Las cajas de ahorros eran fundaciones privadas que no podian emitir capital; sin embargo,
las entidades resultantes del proceso de integracion pueden crecer con la emision de capital en
los mercados financieros. Esto guia a una mejora del «core capital» que, en una entidad bancaria,
esta compuesto por capital y reservas y define su nivel de solvencia. Cuanto mayor sea el «core
capital», mds capital tendra la entidad para hacer frente a sus activos ponderados por riesgo y
menor sera su riesgo de impago.

Aunque el proceso de integracion esta teniendo lugar para obtener sinergias a largo plazo y
mejorar el rendimiento de este sector (BERNAD et al., 2013), los resultados sobre los beneficios
derivados de las fusiones no son consistentes como se ha puesto de manifiesto.

Por ello, a través de este estudio se pretende arrojar luz sobre las consecuencias del profun-
do y costoso proceso de reestructuracion llevado a cabo dentro del sistema financiero espaiiol en
términos de si ha contribuido a mejorar la eficiencia de las entidades financieras en la prestacion
de los principales servicios bancarios, asi como detectar aquellas entidades que han podido salir
reforzadas de todo este proceso.
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3. METODOLOGIA

La eficiencia relativa de cada entidad financiera en 2009 y 2013 se medira mediante la téc-
nica del analisis envolvente de datos (DEA). Para ello se va a analizar la eficiencia de los 17 gru-
pos de entidades existentes en 2013 en comparacion con la eficiencia en 2009 de la entidad mas
representativa de cada grupo atendiendo al volumen de depositos y créditos concedidos a clientes
de cada una. Posteriormente, el indice Malmquist se aplicara para valorar las posibles mejoras o
deterioros de eficiencia del periodo.

La técnica DEA (FARRELL, 1957; CHARNES ef al., 1978) es una técnica no paramétrica que
proporciona un indicador de eficiencia comparativa de las entidades sujetas a evaluacion (en este
caso entidades financieras), las cuales se denominan «unidades tomadoras de decisiones» (DMU
por sus siglas en inglés). La eficiencia relativa de una DMU se define como el ratio del output pon-
derado total entre el total de inputs ponderados. La solucidn del problema calcula aquellas ponde-
raciones para cada uno de los inputs y outputs de cada DMU que maximiza su productividad en
comparacion con el resto de entidades de la muestra. Si una DMU consigue un resultado 100 %,
se considera eficiente en la medida en que es imposible encontrar otra entidad o combinacion de
ellas (dentro de la muestra) que la superen. La frontera de produccion de referencia se constru-
ye al enlazar todas las DMU eficientes. Si el marcador es menor de 100 %, la DMU no formara
parte de la frontera de produccién eficiente sino que se vera envuelta por las unidades eficientes.

Una de las principales ventajas del DEA radica en que es capaz de combinar varios inputs y
outputs de diferente naturaleza, como es el caso de los indicadores utilizados en este estudio. Por el
contrario, el principal inconveniente es que los resultados son sensibles al nimero de variables con-
sideradas. A mayor numero de variables, mayor nimero de DMU eficientes y, como consecuencia,
menor poder discriminador del modelo (COOPER et al., 2000). De este modo, es recomendable que
la suma de inputs y ouptuts incluidos en el modelo no sea superior a la tercera parte del numero de
DMU (EL-MAGHARY y LADHELMA, 1995). La eleccion de las variables a considerar es, por tanto,
un aspecto critico en la definicion del problema DEA para asegurar la fiabilidad de los resultados.

La literatura muestra cuatro enfoques diferentes en la evaluacion, mediante la metodologia
DEA, de la eficiencia de entidades financieras (SAN JOSE et al., 2014):

1. Elenfoque de produccion es el mas frecuentemente utilizado (BERGER y HUMPHREY,
1997) y se centra en el proceso de prestacion de servicios a prestamistas y presta-
tarios. Los inputs de este enfoque se basan en los recursos materiales, laborales y
de capital utilizados y los outputs en variables relacionadas con los depdsitos de
clientes y préstamos concedidos.

2. El enfoque de intermediacion se centra en el proceso entre ahorradores y presta-
tarios y por tanto el objetivo del banco es reducir los costes de transaccion para
maximizar la eficiencia de los recursos financieros (HERMES y NHUNG, 2010). Bajo
este enfoque, los inputs utilizados estan relacionados con los pasivos bancarios y
los outputs con las inversiones (ESCOBAR y GUZMAN, 2010).
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3. El enfoque coste-beneficio se centra en la habilidad de los bancos para maximizar
su beneficio (GODDARD et al., 2007). Los inputs utilizados son representativos de
los recursos utilizados y los costes incurridos y los outputs son magnitudes de re-
sultado y rentabilidad (SAN JOSE et al., 2014).

4. El enfoque de valor afadido se centra en la capacidad de los bancos para generar
valor afladido no solo desde el punto de vista econdmico sino social (BERGER y
HuMPHREY, 1997).

Para el objetivo de este trabajo, la evaluacion de la eficiencia se ha llevado a cabo desde un
enfoque de produccion. La tabla 2 muestra los inputs y outputs incluidos en el modelo. El ni-
mero de oficinas y nimero de empleados tratan de aproximar el tamafio y capacidad de cada en-
tidad para prestar servicios.

Tabla 2. Inputsy outputs

Inputs N.? de oficinas N.? de empleados

Outputs Depositos de la clientela (€) Créditos a la clientela (€)

Fuente: elaboracion propia.

El indice Malmquist® lleva a cabo un analisis de la evolucién de la eficiencia durante el periodo
a partir de las soluciones de los DEA en 2009 y 2013. En términos generales, el indice de Malmquist
evalta para cada DMU el rendimiento de los inputs y outputs observados en 2010 en la frontera de
produccion definida en 2009, y viceversa. El valor del indice es la media geométrica de ambos célcu-
los. La formulacion matematica del indice Malmquist, M, (,; paraun periodo (t, t+1) es la siguiente:

(1/2)
D, (Xt+l’ Yt+1) Dt+1 (Xt+1’ Yt+1)

Dt (Xt’ Yt) Dt+1(Xt’ Yt)

M 1 K Yeup X YY) =

t+1°

donde X e Y son los vectores de inputs y outputs de una DMU de la muestray D,y D, , son
las fronteras eficientes en t y t+1, respectivamente. Desde un enfoque de modelo con orientacion
input, una mejora en la eficiencia se consigue si M < 1 y una regresion si M > 1.

Por su parte, la variacion de la eficiencia de una DMU a la largo de un periodo puede des-
componerse en dos factores: 1) factor técnico, provocado por los cambios en la posicion relativa
de cada DMU respecto a la frontera eficiente de cada afio (acercandose o alejandose de ella), y
i1) factor tecnologico, el cual explica los cambios motivados por el desplazamiento de la propia
frontera eficiente (expandiendose o contrayéndose) (véase figura 1).

2 MALMQUIST, 1953.
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Figura 1. Descomposicién del cambio en eficiencia del Malmquist

t+1
A D

Dt

dxtﬂ yt+1)
(x.y)

v
M

4. RESULTADOS

La evaluacion de la eficiencia en la produccion de servicios de las entidades financieras es-
pafiolas muestra al Banco Santander y Bankinter como las instituciones que configuran la frontera
eficiente del afio 2009. De esta forma, los resultados sugieren que el tamafio de las entidades no
es un factor determinante de la eficiencia productiva, ya que, entre las DMU que alcanzan la efi-
ciencia, hay lugar tanto para las grandes como para las pequeiias. No obstante, las tres DMU con
menor nivel de eficiencia, por debajo del 60 %, son las tres entidades financieras de menor tamafio
de la muestra. El resto de entidades se distribuye homogéneamente en el intervalo de eficiencia
que oscila entre el 99% (BBK) y el 65% (Unicaja). La eficiencia media de los bancos esta en el
83 % y de las cajas de ahorros entorno al 75 % aunque hay que tener en cuenta que la media de las
cajas se ve lastrada por los bajos resultados de Caja Pollenca y Caja Ontinyent, ya que sin tener
en cuenta estas dos ultimas la media se situaria por encima del 82 %, comportamiento similar al
de los bancos. La evaluacion de la eficiencia mediante el modelo de rendimientos variables a es-
cala (VRS) muestra unos resultados muy similares a los del modelo de rendimientos constantes
(CRS), y como consecuencia la eficiencia de escala (CRS/VRS) para la mayoria de entidades se
aproxima al 100% indicandonos que estan operando en la escala adecuada y, por tanto, el tama-
flo no es la causa de sus posibles ineficiencias. Solo en el caso de Caja Pollenga y Caja Ontinyent,
muestran los resultados una baja eficiencia de escala que sugiere que el tamafio de ambas entida-
des es inferior al 6ptimo (tablas 3 y 4).

En el afio 2013, Bankinter es la tnica entidad financiera que obtiene la puntuacion de efi-
ciencia maxima convirtiéndose en la referencia para todas las demds. En un periodo en el que
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todas las entidades han reducido el nimero de empleados y de oficinas, Bankinter ha aumentado
de manera significativa tanto la cifra de depdsitos como de créditos. En el resto de entidades, la
disminucién del personal y de las oficinas ha venido acompafiada de menos depdsitos y créditos
con alguna excepcion como la Banca March y el Banco Sabadell que han aumentado los dep6-
sitos. Como consecuencia, se produce una brecha amplia entre la eficiencia de Bankinter y las
del resto, sin que ninguna sobrepase el 70 %. No obstante, no se producen grandes alteraciones
en la ordenacion de las entidades de acuerdo a su nivel de eficiencia mas alla de los retrocesos
significativos de entidades como La Caixa, Banco Sabadell o Liberbank y las mejoras del Banco
Popular y Caja 3. Sin embargo, a diferencia de lo observado en 2009, la evaluacion de la eficien-
cia mediante rendimientos variables a escala (VRS) produce diferencias significativas en algu-
nas entidades, como Santander, BBVA, La Caixa, Bankia y Caja Pollenga que llegan al 100 %,
mientras que en otras se mantienen unas puntuaciones similares a las del modelo CRS. Como
consecuencia, la evaluacion de la eficiencia de escala permite identificar un grupo de entidades
formado por Santander, BBVA, La Caixa, Bankia, Popular, Sabadell, Caja Pollenga y Caja On-
tinyent para las cuales la mayor parte de la ineficiencia se explica por el tamafio y el resto de en-
tidades cuya ineficiencia se debe a otras causas.

El indice Malmquist nos permite comparar la evolucion del rendimiento de cada entidad,
evidenciando que todas las entidades salvo Santander, BBVA y BMN han mejorado su eficiencia
productiva a lo largo del periodo analizado. En particular, es de destacar las mejoras de Banca
March, Unicaja y Caja Pollenga. La mejora del rendimiento en este periodo se produce en un con-
texto de contraccion de la actividad en el que las entidades han reducido el nimero de oficinas y
empleados. Como puede apreciarse en la tabla 5, la disminucion porcentual del volumen de de-
positos de clientes ha sido menor a las del resto de variables lo cual justificaria la mejora obser-
vada en la productividad. De esta forma, la evolucion de la actividad de las entidades financieras
permite constatar que la crisis se ha focalizado particularmente en el crédito.

Tabla 3. Resultados DEA y Malmquist

2009 2013 2009/2013
CRS VRS CRS/VRS CRS VRS CRS/VRS | Malmquist

Santander .........ccoc... 100,00 % | 100,00 % | 100,00% | 70,69 % | 100,00 % | 70,69 % 1,011
BBVA ..o 96,23 % | 100,00 % | 96,23 % | 61,40 % | 100,00 % | 61,40 % 1,035
La Caixa .ccocveevereenennee 73,33% | 73,33% | 100,00 % | 56,18 % | 100,00 % | 56,18 % 0,929
Bankia .....ccoevvvriirennnee 9295% | 93,05% | 99,89% | 70,11 % | 100,00 % | 70,11 % 0,943

wd
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2009 2013 2009/2013
CRS VRS |CRS/VRS| CRS VRS | CRS/VRS | Malmquist
il
Banco Popular ............ 7735% | 7757% | 99,72% | 63,73% | 91,06% | 69,99 % 0,875
Banco Sabadell ........... 7408% | 7421% | 99,82% | 5317 % | 7907 % | 67,24 % 0,972
Banca March ............... 53,46% | 56,79% | 9414% | 6120% | 64,18% | 95,36 % 0,618
Bankinter ..........cccoo.... 100,00 % | 100,00 % | 100,00 % | 100,00 % | 100,00 % | 100,00 % 0,967
Unicaja ...cccoovvvevveeinnns 65,19% | 6529% | 99,85% | 58,41% | 5868% | 99,54 % 0,774
Kutxa cooveeevereeenen 99,80 % | 100,00% | 99,80% | 69,46% | 69,51% | 99,93 % 0,997
Ibercaja ......cooevvrrrvenns 7417 % | 7510% | 98,76% | 56,56 % | 56,86 % | 99,47 % 0,928
Cajad .o 8591% | 88,17% | 97,44% | 66,60% | 68,07 % | 97,84 % 0,895
Liberbank ................... 7087% | 71,20% | 9954% | 56,25% | 56,31% | 99,89 % 0,874
BMN ..o 95,75% | 96,32% | 9941% | 62,34% | 62,43% | 99,86 % 1,065
NCG o 85,78% | 86,78% | 98,85% | 61,86% | 62,08% | 99,65 % 0,953
Caja Pollenga .............. 42,25% | 100,00 % | 42,25% | 39,97 % | 100,00 % | 39,97 % 0,733
Caja Ontinyent ........... 4496 % | 66,77 % | 67,34% | 33,40% | 56,92% | 58,68 % 0,934

Tabla 4. DEA comparativo

Score 2009 2013

100 % SAN, Bankinter Bankinter

BBVA, Caja Madrid, BBK, CAI,

[ %
80 %-100 % Caja Murcia, Caixa Galicia

60 %-80 % La Caixa, Unicaja, Popular, SAB, SAN, Bankiakutxa, Caja3, Popular,
M IBER, CCM, BMN, NCG, BBVA, March
<60% March, Ontinyent, Pollenca Unicaja, Iber, Liberbank, La Caixa,

SAB, Ontinyent, Pollenca
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Tabla 5. Evolucién, tamafio y actividad media de las entidades

2009 2013 %Variacion
OfiCINAS vvuevveeveeescireerietiieeiseiseeiesiesise e 2.220 1.413 -36 %
Empleados ... 12.910 9.059 =30 %
Dep0sitos (MIles €) ..uvenrvvererrerereeeeereenerrinenens 77.758.455 63.811.537 -18%
Créditos (Miles €) ..o 93.849.408 64.636.930 -31%

Por ultimo, la tabla 6 muestra la rentabilidad sobre activos en 2009 y 2013 de las entida-
des analizadas. En 2009, el Banco Santander obtiene la méxima rentabilidad seguido por BBK y
BBVA, lo cual es coincidente con lo obtenido en el analisis de la eficiencia. Sin embargo, la ren-
tabilidad de Bankinter es de 0,47 %, por detras de otras nueve entidades, lo cual no nos permite
afirmar que, en este aflo, las entidades mas eficientes fueron las mas rentables. En cuanto a los
valores mas bajos de rentabilidad, se observa que Liberbank (representada por Caja Castilla-
La Mancha) obtiene una rentabilidad negativa, seguida por Caja3 (representada por la CAl) y
Bankia (representanda por Caja Madrid). La rentabilidad de Caja Pollenga, entidad menos efi-
ciente, se encuentra en la media, lo que corrobora una vez mas que rentabilidad y eficiencia no
siempre van de la mano.

En el aflo 2013, Bankinter, es la entidad mds rentable y eficiente de la muestra. En cambio,
Bankia obtiene el méximo nivel de eficiencia. Las dos entidades menos rentables, Caja 3 e Iber-
caja, no son las menos eficientes, sino que se encuentran en la media del sistema. Los resultados
de 2013 vuelven a demostrar que la eficiencia y la rentabilidad no siempre van acompaiadas.

5. DISCUSION Y CONCLUSIONES

La evaluacion de la eficiencia productiva de las entidades financieras en los afios 2009 y
2013 sugiere que, en términos generales, el tamafio de la entidad no influye en su rendimiento.
Esta evidencia es coherente con los resultados de los trabajos de ESCOBAR y GUZMAN (2010) y
SAN JOSE et al. (2014) que utilizan también la metodologia DEA para evaluar la eficiencia de en-
tidades financieras espafolas en la primera década del siglo XX. En ambos casos los resultados
muestran que el tamafio y, en particular, la naturaleza de la entidad (caja de ahorros o banco) no
son factores determinantes de la eficiencia. Por tanto, independientemente del enfoque con el que
se analice, la actividad bancaria da lugar a distintos nichos de mercado para que operen distintos
tipos de entidades. Estos resultados practicos, que en cierta forma contradicen la hipotesis de la
teoria general de existencia de economias de escala, podrian justificarse por la propia tecnologia
del negocio que es compartida por todo tipo de entidades. No obstante, los bajos resultados de las
tres entidades de menor tamafio (Banca March, Caja Pollenga y Caja Ontinyent) ponen de mani-
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fiesto la conveniencia de un tamafio critico minimo con el que operar en el sector bancario. Ello
no quiere decir que dichas entidades que operan en una escala que no es la dptima no puedan ser
rentables, pero para ello deberan ofrecer un plus y una atencion especializada en determinados
nichos de mercado (clientes de alto poder adquisitivo como en el caso de Banca March o ambitos
geograficos muy concretos como en el caso de Caja Pollenga y Caja Ontinyent).

Tabla 6. Rentabilidad de las entidades (beneficio/activo total)

2009 2013
Banco SANtander .........ccccueeuvieveieieieeees s sans 1,00 % 0,22 %
BBVA .ot 0,76 % 0,36 %
Caixa d Estalvis i Pensions de Barcelona .........c.c.cccoeeveveeveveeecienna, 0,67 % 0,25 %
BANKIA ..ot 0,14 % 0,20 %
Banco POpular........ s 0,62 % 0,25 %
Banco Sabadell ... s 0,65 % 0,20 %
Banca March .........cocevieiieiieieseee st sasans 0,34 % 0,01 %
BanKINLET ...oviviveveiiicieeee et 0,47 % 0,39 %
UNICAJA cooovvvvinrivinniviciiisiss s ssss s ssssssssssssssnens 0,60 % 0,10 %
Bilbao Bizkaia KUtXa .....c.cccevvviieiierereieiiieceeeeeee s 0,98 % 0,18 %
IDETCAJA .vovvvvvveeiei s 0,32 % -0,05%
CAJA B oo 0,08 % -0,59 %
LIDErbank .......cocvoviveiiieiieieieese et -2,16 % 0,08 %
Banco Mare NOSETUM .......ccvvviieiecrereieiireeeiee e nes 0,60 % 0,05 %
Nova CaiXa GaliCIa ....coveveveveieieieeeieiiieiee s sssesenens 0,20 % 0,03 %
Caja de Ahorros de Pollensa ..., 0,48 % 0,21 %
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Ontinyent ........c....ccoovvvereeeee. 0,44 % 0,08 %

Este hecho indica que, a pesar de la profundidad de las reformas llevadas a cabo en la ma-
yoria de las entidades financieras, el resultado final muestra un sistema que guarda un equilibrio
similar al del inicio del periodo, lo cual sugiere que la reforma ha sido menos traumatica de lo
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que podia esperarse y que los nuevos grupos se han formado de manera ordenada evitando en la
medida de lo posible la existencia de vencedores y vencidos. A nivel individual cabe mencionar
el resultado destacado de Bankinter en 2013 que le convierte en la unica entidad que forma parte
de la frontera eficiente y, por tanto, referencia para el resto. En este sentido, Bankinter es una en-
tidad de referencia en el mercado financiero por su alto desarrollo tecnoldgico, una clara apuesta
por la innovacion y la utilizacion de canales alternativos en su relacion con los clientes. Esta en-
tidad ha sido pionera en Espafia en la puesta en marcha de sistemas de banca a distancia comple-
mentarios a la tradicional red de oficinas, como el teléfono, internet o, ahora, el mévil. Ademas,
el banco cuenta con la mejor calidad de activos del sistema, una morosidad que es menos de la
mitad que la media del sector, una insignificante cartera de activos inmobiliarios adjudicados y
una solvencia reforzada en términos de capital, lo que permite a la entidad situarse en una posi-
cion de privilegio en el actual entorno econémico.

Los resultados del indice Malmquist muestran que la mayoria de entidades han mejorado su
eficiencia en relacion con 2009, lo cual indica que el proceso de integracion de entidades llevado
a cabo a lo largo del periodo ha sido beneficioso para la eficiencia del sistema. Unicamente Grupo
Santander, BBVA y BMN han empeorado su eficiencia a lo largo del periodo. En este sentido, los
dos primeros son grandes bancos que se encuentran entre los de mayor solvencia a nivel europeo
y con mayor fortaleza en los test de estrés llevados a cabo por el Banco Central Europeo (Expan-
sion, 28 de octubre de 2014), lo cual les ha permitido afrontar la crisis financiera con menor nece-
sidad de adoptar medidas drasticas. Ademas, debido al enorme tamaiio de la entidad adquirente en
ambos casos, la digestion de las adquiridas se produce sin que se produzcan efectos notorios en el
grupo. En el caso de BMN, la pérdida de eficiencia puede deberse a que la fusion se ha realizado
entre cuatro entidades con escasa afinidad empresarial, un origen muy dispar en cuanto a su situa-
cién geografica y la mala situacion economica de dos de ellas, Caja de Ahorros de Murcia y Caixa
d’Estalvis del Penedés. Los resultados parecen indicar que estas entidades todavia no han corregi-
do el exceso de capacidad reflejado por la existencia de cuatro unidades de decision derivado del
proceso de fusion. También ha de tenerse en cuenta que en esta fusion no hay claramente marcada
una entidad lider del grupo como, por ejemplo, en los casos de BBVA y La Caixa.

Por ultimo, tras el analisis de la rentabilidad los resultados sefialan a Bankinter como la enti-
dad mas rentable de la muestra a la vez que la mas eficiente, lo cual sugiere que este banco puede
que sea el que mas reforzado ha salido del proceso. Sin embargo, los resultados muestran que
las entidades de mayor rentabilidad no siempre son las que obtienen mayores ratios de eficien-
cia lo cual evidencia que rentabilidad y eficiencia no son sinénimos y que una entidad puede ser
eficiente pero no rentable. De hecho, a lo largo del periodo se ha comprobado que a pesar de la
mejoria general en la eficiencia de las entidades financieras la rentabilidad econémica ha dismi-
nuido sustancialmente, ya que solo dos de ellas han conseguido mejorar su rendimiento de 2009.
Esto genera incertidumbre acerca del futuro y sostenibilidad de algunas entidades financieras,
dejando probablemente la puerta abierta a nuevos procesos de fusion y adquisicion. Durante los
ultimos aflos una buena parte del resultado contable obtenido por las entidades financieras se jus-
tifica gracias al menor gasto en provisiones mientras que el margen de intereses y el resultado de
operaciones financieras ha seguido cayendo. Esta situacion no es sostenible por mucho tiempo y
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el futuro de muchos bancos pasa por incrementar el volumen de créditos y del acierto en sus in-
versiones financieras. En definitiva, deberan relajar la prudencia en la estrategia crediticia para
realizar las funciones basicas de un banco: tomar dinero prestado de clientes y prestarlo a terceros.

El andlisis aqui realizado ha de considerarse una fase intermedia de los procesos de fusion, ya
que estos fueron realizados, en muchas ocasiones, por motivos de la situacion economico-financie-
ra del sector y no por la creacion de sinergias entre las entidades. El negocio bancario tiene unas
connotaciones que lo hacen particular y, en ¢él, la politica monetaria del Banco Central Europeo es
decisiva a la hora de analizar su cuenta de resultados. De esta forma, la politica de bajos tipos de
interés que esta fomentando este organismo va a dificultar la mejoria del margen de las entidades
bancarias, las cuales deberan asumir mayores riesgos para conseguir incrementar sus beneficios.

Por otra parte, la actuacion del Sareb puede considerarse positiva durante este periodo, pues-
to que las entidades le han cedido activos poco rentables, lo cual ha tenido consecuencias favo-
rables en las mismas mejorando su solvencia y, en consecuencia, el cumplimiento normativo de
Basilea III. Por consiguiente, de cara al futuro, la mejora del rendimiento de los actuales grupos
financieros espafioles dependera de su capacidad para promover una unica unidad de gestion em-
presarial que permita evitar las correspondientes duplicidades, como ha ocurrido en varias de las
fusiones llevadas a cabo, y, por supuesto, de la habilidad de los gestores para seleccionar en los
mercados financieros las mejores oportunidades de inversion.

Queda pendiente, como futura linea de investigacion, complementar los resultados de este
trabajo con un analisis de eficiencia de la muestra desde distintos enfoques al de produccion, para
comprobar la consistencia de los resultados y poder valorar con mayor perspectiva el éxito de la
reforma del sistema bancario, no solo desde el punto de vista de la produccion, sino también de
la intermediacion, del coste-beneficio y del valor afiadido de la actividad.
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SANTANDER
Banco Santander

Caixa d Estalvis de Catalunya
Caixa d'Estalvis Comarcal de Manlleu
Caixa d Estalvis de Tarragona
Caixa d'Estalvis de Terrassa BBVA
Caixa d'Estalvis de Manresa
Caixa d'Estalvis de Sabadell

BBVA
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Caja de Ahorros Municipal de Burgos
Caixa dEstalvis de Girona

Caja de Ahorro Provincial de Guadalajara
LA CAIXA
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Navarra
Caja General de Ahorros de Canarias
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Banco de Valencia

Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Avila
Caja de Ahorros de La Rioja

BANKIA
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid

Caixa d Estalvis Laietana
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BANCO POPULAR
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LIBERBANK
Caja de Ahorros de Castilla-La Mancha

wd .
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Caja de Ahorros de Santander y Cantabria

Caja General de Ahorros de Granada

Caja de Ahorros de Murcia

MARE NOSTRUM (BMN)
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las Baleares
Caixa d'Estalvis del Penedés
Caja de Ahorros de Galicia
NOVA CAIXA GALICIA
Caixa de Aforros de Vigo, Ourense y Pontevedra
Caja de Ahorros de Pollenca Caja de Ahorros de POLLENCA
Caja Ontinyent Caja ONTINYENT
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ExTRACTO

La NIIF 4, «Contratos de seguros», regula el reconocimiento y valoracion de los pasivos de
seguro. La aprobacion de esta norma, que actualmente se encuentra en fase de desarrollo por
parte del IASB, y su adopcién por la Comisién Europea marcara un antes y un después en la
valoracion de estos pasivos.

En el presente articulo se sistematiza y se presenta a través de ejemplos la valoracion de estas
partidas y el reflejo de su variacion a lo largo del tiempo, tanto en el estado de pérdidas y ganan-
cias como en el patrimonio neto.
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ABSTRACT

IFRS 4, «Insurance Contracts», provides guidance about the recognition and valuation of insu-
rance liabilities. The approval of this standard by the IASB, which nowadays is in phase of
development, and its adoption by the European Commission, will change the way the valuation
of these liabilities is made.

This article systematizes and presents across examples the valuation of these items and the
reflection of their variation through the P&I or OCI statements.

Keywords: liabilities, recognition, valuation, technical provisions, insurance and IFRS 4.
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1. INTRODUCCION

La norma internacional de contabilidad, que regula el tratamiento contable de los contratos
de seguro (conocida como IFRS 4), va a tener un gran impacto en las politicas contables. Uno de
los aspectos que experimenta un cambio fundamental es el relativo a la valoracion de los pasivos
derivados de los contratos de seguros —provisiones técnicas—, a cuyos efectos la norma estable-
ce la posibilidad de utilizar dos métodos diferentes: un método principal, denominado Building
Block Approach (BBA), y otro simplificado, denominado Premium Allocation Approach (PAA).
Este articulo se centra en el método principal y analiza los distintos componentes que conforman
el valor de los pasivos de los contratos de seguros.

El método consiste en dividir la valoracion de estos pasivos en cuatro bloques: flujos de caja
esperados, valor temporal del dinero, ajuste por riesgo asociado a la incertidumbre y el beneficio
estimado para toda la vida del contrato de seguro.

A lo largo de este articulo se hard un repaso a cada uno de estos bloques, tanto en el mo-
mento inicial del contrato como en las reevaluaciones posteriores. Para ello nos serviremos de
un caso practico que servird de soporte a las explicaciones.

2. COMPONENTES DE LOS PASIVOS DE SEGUROS

En primer lugar, vamos a tratar de definir el contenido de cada uno de los componentes de
los pasivos:

* Los flujos de caja esperados representan todos los cobros y pagos, adecuadamente
probabilizados, que se deriven del contrato de seguro y queden dentro de los limi-
tes del mismo segtin la mejor informacion disponible a la fecha.

* Ajuste parareflejar el valor temporal del dinero. El tipo de descuento que ajusta
los flujos de caja debe reflejar solo las caracteristicas del pasivo de seguros —utili-
zando una curva libre de riesgo— y debe actualizarse a cada fecha de reporting.
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» El ajuste por riesgo asociado a la incertidumbre sobre los flujos futuros debe-
ra ser igual a la cantidad maxima que la entidad deberia pagar por liquidar el ries-
go asociado a dicha incertidumbre. Este ajuste por riesgo puede ser calculado de
acuerdo a varios métodos, entre ellos el coste de capital (CoC) —enfoque adoptado
en Solvencia II-, el valor en riesgo (VaR) o el Tail VaR.

Estos tres componentes en su conjunto componen lo que se denomina flujos de cumpli-
miento.

Los casos en los que estos flujos de cumplimiento son negativos reflejan contratos de se-
guro en los que el valor actualizado y probabilizado de las primas esperadas es superior al valor
actualizado y probabilizado de los pagos esperados derivados del contrato, todo ello neto de los
ajustes por riesgo (incertidumbre). Esto es, cuando se espera obtener beneficios del contrato.

En los casos mencionados, los flujos de cumplimiento supondrian el reconocimiento de una
provision negativa, y la dotacion de dicha provision técnica negativa en el momento inicial su-
pondria reconocer la totalidad del beneficio esperado a lo largo de la vida del contrato de seguro
al inicio del mismo. La norma contable establece que el beneficio se debera ir reconociendo a me-
dida que se presta el servicio. Para alcanzar ese objetivo, la entidad debera incrementar el valor
de la provision, para que en ninglin caso sea negativa, afiadiendo un cuarto bloque en concepto
de margen de servicio. Con posterioridad este margen de servicio se ira liberando a lo largo de
la vida del contrato a medida que se presta el servicio, periodificando el beneficio, que de otro
modo se hubiera reconocido integramente al inicio del contrato.

3. RECONOCIMIENTO INICIAL

En el momento del reconocimiento inicial se debera evaluar si el contrato es de caracter
oneroso. En general, un contrato sera oneroso cuando el valor actual de los flujos de pago fu-
turos esperados mas el ajuste de riesgo sea superior al valor actual de los flujos de cobro fu-
turos esperados. Por lo tanto, en el reconocimiento inicial un contrato sera oneroso si los flujos
de cumplimiento netos de los flujos de cobro son positivos, es decir, si se espera que el contrato
tenga pérdidas.

Si el contrato es de caracter oneroso, la entidad debera reconocer la pérdida en el momento
del reconocimiento inicial en forma de mayor provision, asi la provision técnica quedaria regis-
trada por el importe de los flujos de cumplimiento reconociéndose directamente una pérdida en
el resultado técnico. En caso de que el contrato de seguro no fuera oneroso en el reconocimiento
inicial, se debera reconocer un margen de servicio igual al importe de los flujos de cumplimiento
en lugar de un ingreso en pérdidas y ganancias.
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CASO PRACTICO

PRIMERA PARTE: RECONOCIMIENTO INICIAL'!

Supongamos que una entidad comercializa un producto de vida mixto con una prima unica de
2.250 euros por asegurado. El periodo de cobertura es de cuatro aflos y las prestaciones garantizadas
son 2.500 euros en caso de fallecimiento y 2.400 euros en caso de supervivencia, pagaderos al
final de la vigencia del contrato. El tipo de interés garantizado para el calculo de la prima es el
2,5 %, mientras que la tasa libre de riesgo se estima que sea del 3,5 % para los cuatro afios.

Al final del periodo de comercializacion del producto han suscrito el contrato 500.000 per-
sonas y, por razones de simplicidad, se estima que no hay gastos y que el ajuste por riesgo es el
2% del valor actual de los flujos de pago futuros estimados. Las tablas de mortalidad estimadas
para el colectivo son las siguientes:

Vivos inicio % Fallecidos Fallecidos Vivos final
ANO T e 500.000 10 % 50.000 450.000
ANO 2 e 450.000 12% 54.000 396.000
ANO 3 s 396.000 15% 59.400 336.600
ANO 4 oo 336.600 15% 50.490 286.110

El valor actual de los flujos de pago futuros esperados descontados al tipo libre de riesgo

(3,5%) es:
Flujos VA flujos
ATIO T ettt 125.000.000 120.772.947
ATIO 2 o 135.000.000 126.023.945
ANIO 3 ot 148.500.000 133.938.492
ANIO 4 oo 812.889.000 708.385.801
TOAL .o 1.221.389.000 1.089.121.184

1" En todos los ejercicios se han redondeado los importes a la unidad, por lo que los descuadres por importes de 1 u.m.

se debera entender que son consecuencia de dicho redondeo.
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Por lo tanto, la provision técnica de dichos contratos en el momento del reconocimiento ini-
cial se desglosara como sigue:

Reconocimiento inicial Tras el pago de la prima
Flujos de pago .....cccccoevverirncinrieninsiesinsieinn, 1.089.121.184 1.089.121.184
Flujos de cobro ..., -1.125.000.000 0
Ajuste de Tiesgo ......couvvveriirieriinienensien: 21.782.424 21.782.424
Flujos de cumplimiento .........cccccoucvnrivniiinninnnnns -14.096.392 -14.096.392
Margen de Servicio ..o, 14.096.392 14.096.392
Provision técnica .........cccveceverenereneirereeiereniinenenns 0 1.125.000.000

VALORACION POSTERIOR

El modelo centra la atencion en la valoracion de la siniestralidad del ejercicio y la revalora-
cion de las estimaciones de flujos, ajuste por riesgo y margen de servicio. El tratamiento contable
de cada uno de estos elementos es el que se expone a continuacion:

1. Siniestralidad del ejercicio

La siniestralidad del ejercicio se imputara directamente a la cuenta de pérdidas y ganancias
y, al cierre de cada ejercicio, se liberara en forma de ingreso técnico la parte de la provision que
corresponda a la siniestralidad esperada para el periodo.

2. Cambios en las estimaciones de los flujos futuros

Los cambios en las estimaciones de los flujos futuros se reconoceran como un mayor o menor
margen de servicio segn corresponda. No obstante, en caso de que el contrato previamente tuvie-
ra la consideracion de oneroso y se hubiera reconocido una pérdida directamente en resultados,
los cambios que reviertan dichas pérdidas se reconoceran directamente en el resultado técnico del
ejercicio. Ademads, en ninguin caso se podra reconocer un margen de servicio negativo, debiéndo-
se llevar directamente a resultados las pérdidas que excedan el margen de servicio reconocido.

3. Ajuste por riesgo

La parte del ajuste por riesgo que corresponda a la siniestralidad esperada para el ejercicio
actual se liberara contra el resultado técnico del ejercicio. Sin embargo, los cambios en el ajus-
te por riesgo que se deriven de cambios en las estimaciones de los flujos futuros se reconoceran
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contra el margen de servicio. No obstante, siempre que los cambios en las estimaciones de los
flujos futuros se reconocieran en resultados, los cambios en ¢l ajuste por riesgo asociados se re-
conoceran también en resultados.

4. Descuento de flujos futuros

Al cierre de cada ejercicio el gasto derivado de la capitalizacion de la provision técnica se
reconocera como resultado financiero del ejercicio. Por otra parte, las pérdidas y ganancias deri-
vadas de cambios en los tipos de interés se podran reconocer directamente en el resultado finan-
ciero o en el patrimonio neto segun la politica contable de la entidad.

5. Margen de servicio

Al cierre de cada ejercicio se liberara el margen de servicio correspondiente al servicio pres-
tado reconociéndose un ingreso directamente en el resultado técnico del ejercicio. Ademas, en
cada ejercicio la entidad debera reconocer un gasto por la capitalizacion del margen de servicio
que se realizara en todo caso al tipo de descuento fijado en el reconocimiento inicial, indepen-
dientemente de las fluctuaciones que la curva libre de riesgo haya podido sufrir.

A continuacion se muestra un diagrama del funcionamiento anteriormente descrito:

Liberaciéon margen
de servicio |_> L.
Resultado técnico

Margen de servicio — (PYG)

Liberacion ajuste por
| riesgo (periodo actual
y anteriores)

Ajuste por riesgo

Actualizacién del ajuste por
riesgo por cobertura futura
LY

Ca'mbilos de _ - Resultado financiero
™ experiencia (flujos > (PYG)

é 2 presentes y pasados)

5 B Flujos de caja

S8 :

=l futuros estimados .

&5 o Capltahza.a.czn de

g3 la provision

-

£ P D to de fluj

s @ escuento de flujos i i L

(OB . J ‘ Camblqs en ?l tipo i — Patrimonio neto
de caja > de interés
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SEGUNDA PARTE: CONTABILIZACION POSTERIOR, SIN CAMBIOS EN
LAS ESTIMACIONES INICIALES

Siguiendo con el caso practico iniciado, en esta segunda parte, procedemos a realizar los
asientos contables necesarios a lo largo de toda la vida del producto, suponiendo que no hay des-
viaciones en las estimaciones iniciales.

Calculo del valor actual de los flujos futuros estimados. Recordamos que se ha simplificado
el calculo del ajuste de riesgo, que se supondrd igual al 2% del valor actual de los flujos futuros.

Pagos Pagos actualizados | Pagos actualizados | Pagos actualizados | Pagos actualizados

(siniestralidad) | areconocimiento aanol aafio 2 aafo3
Ano1 ... 125.000.000 120.772.947
Ano?2 ... 135.000.000 126.023.945 130.434.783
Afo 3 ... 148.500.000 133.938.492 138.626.339 143.478.261
Afo4 ... 812.899.000 708.385.801 733.179.304 758.840.580 785.400.000
Total ........... 1.221.389.000 1.089.121.184 1.002.240.426 902.318.841 785.400.000
Ajuste riesgo - 21.782.424 20.044.809 18.046.377 15.708.000

Para la realizacion del supuesto se supondra que la siniestralidad real coincide exactamente
con la siniestralidad estimada.

El margen de servicio inicial (14.096.392) debe capitalizarse al cierre de cada ejercicio con
el tipo de descuento fijado en el reconocimiento inicial. Ademas, el margen de servicio debe li-
berarse en funcion de la prestacion del servicio, para lo que se utilizara el nimero de contratos
vigentes al cierre del ejercicio.

Dado que los contratos liquidados en los tres primeros aflos seran aquellos en los que se produz-
ca el fallecimiento, la liberacion del margen de servicio se hara de acuerdo a la tasa de mortalidad.

e
ANO L o 10 % 10 %
ANO 2 oo 12% 12 %
ANO 3 oo 15 % 15 %
ANO 4 oo 15 % 100 %
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Este porcentaje de liberacion del margen de servicio se aplicara sobre el valor del margen
de servicio en la fecha de calculo (cierre del ejercicio), es decir, que se calculara sobre el importe
capitalizado. Por lo tanto, teniendo en cuenta la capitalizacion del margen de servicio (al 3,5 %),
los importes liberados en cada ejercicio seran:

Inicio Interés Liberacion Final
ANO T e, 14.096.392 493.374 1.458.977 13.130.789
ANO 2 i, 13.130.789 459.578 1.630.844 11.959.523
ANO 3 e 11.959.523 418.583 1.856.716 10.521.390
ANO4 ..o, 10.521.390 368.249 10.889.639 -

Ya tenemos calculados todos los componentes de la provision técnica a lo largo de la vida
del contrato al cierre de cada ejercicio (reflejada en la tabla inferior). El ajuste por riesgo no se
capitaliza, por lo que se liberara por diferencias entre el valor al inicio y al final del periodo.

Pagos actualizados | Ajuste por riesgo | Margen de servicio | Provision técnica
Reconocimiento .......... 1.089.121.184 21.782.424 14.096.392 1.125.000.000
ANOT i, 1.002.240.426 20.044.809 13.130.789 1.035.416.023
ANO 2 e, 902.318.841 18.046.377 11.959.523 932.324.740
ANO 3 i, 785.400.000 15.708.000 10.521.390 811.629.390

Por otra parte, se debe calcular el interés devengado por la capitalizacion de los flujos futu-
ros estimados a la tasa libre de riesgo (3,5 %), teniendo en cuenta que la liberacion en cada ejer-
cicio es igual a la siniestralidad estimada para dicho periodo.

Inicio Interés Liberacion Final
ANO T e, 1.089.121.184 38.119.241 125.000.000 1.002.240.426
ANO 2 i, 1.002.240.426 35.078.425 135.000.000 902.318.841
ANO 3 e 902.314.841 31.581.159 148.500.000 785.400.000
ANO4 .., 785.400.000 27.489.000 812.889.000 -

Finalmente, debemos calcular el interés devengado por las inversiones en las que se mate-
rializa la provision técnica. Por simplicidad adoptaremos los siguientes supuestos:
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1. Seinvierte la totalidad de la provision técnica obteniéndose una rentabilidad igual
a la tasa libre de riesgo (3,5 %).

2. Las inversiones son cupon cero a un afio en activos libres de riesgo, por lo que al
cierre del ejercicio se reinvertira al tipo libre de riesgo del ejercicio correspondien-
te, en este caso el 3,5 %.

El importe final de la inversion no es nulo, ya que representa el beneficio de la entidad. En este
caso concreto, el beneficio de la entidad sera igual a la parte de la inversion que no cubre ningtn
flujo capitalizado de las obligaciones, es decir, la inversion de los importes del ajuste por riesgo
y el margen de servicio iniciales: (21.782.392 + 14.096.392) x (1 + 3,5%)* = 41.171.766,
que coincide con el valor que obtenemos en la tabla inferior.

Inicio Interés Pagos Final
ANO T oo, 1.125.000.000 39.375.000 125.000.000 1.039.375.000
ANO 2 .o, 1.039.375.000 36.378.125 135.000.000 940.753.125
ANO 3 o, 940.753.125 32.926.359 148.500.000 825.179.484
ANO4 .., 825.179.484 28.881.282 812.889.000 41.171.766

A continuacion, se presenta una tabla resumen de las principales magnitudes que tienen re-
flejo en la cuenta de pérdidas y ganancias para cada uno de los conceptos de la provision. Tal y
como se ha comentado en apartados anteriores, la liberacion del ajuste por riesgo se hara por di-
ferencias entre el valor inicial y final en cada ejercicio.

Capitalizacion
de los flujos de

Liberacion por la
siniestralidad

Liberacion del
ajuste de riesgo

Liberacion del
margen de servicio

cumplimiento (gasto) | esperada (ingreso) (ingreso) (ingreso)
ANO T . 38.119.241 125.000.000 1.737.615 1.458.977
ARO 2 .o 35.078.425 135.000.000 1.998.432 1.630.844
ANO 3 e 31.581.159 148.500.000 2.338.377 1.856.716
ANO4 e 27.489.000 812.889.000 15.708.000 10.889.639

Una vez realizados los célculos para todo el periodo de cobertura de los contratos, a
continuacion se muestran los asientos contables que incorporan esta informacion a la contabilidad.
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a) Por el cobro de la prima al inicio del afio 1

Cuenta

Debe

Haber

1.125.000.000

1.125.000.000

b) Al cierre del ejercicio afio 1

b.1) Por la capitalizacion de la provision al 3,5 %, incluyendo la capitalizacion de los flujos
futuros esperados (38.119.241) y del margen de servicio (493.374):

Cuenta

Debe

Haber

38.612.615

38.612.615

b.2) Por el pago de prestaciones por la siniestralidad, que coincide con la estimada:

Cuenta

Debe

Haber

125.000.000

125.000.000

b.3) Por la liberacion de la provision se registra un ingreso de 128.196.582 que incluye la
parte correspondiente a la siniestralidad esperada del ejercicio (125.000.000), el ajuste por riesgo
asociado a dichos flujos (1.737.615) y el margen de servicio correspondiente a los contratos liqui-

dados (1.458.977):
Cuenta Debe Haber
PLOVISION 1ottt 128.196.592
INGTESO oo 128.196.592
b.4) Por los ingresos de las inversiones:
Cuenta Debe Haber
BANCOS ..vveieiiiiiccc e 39.375.000
]
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Cuenta Debe Haber

wd e

INGTESO woveviviviiiiicti s 39.375.000

Dado que no ha habido cambios en las estimaciones iniciales, en los afios siguientes se rea-
lizaran los mismos asientos por el importe que corresponda a cada ejercicio.

c) Cierre del ario 2

c.1) Por la capitalizacion de la provision al 3,5 % se registra un gasto de 35.538.003 que inclu-
ye la capitalizacion de los flujos futuros esperados (35.078.425) y del margen de servicio (459.578):

Cuenta Debe Haber
GASEO vevveeeeiicretce ettt bbbt bbb 35.538.003
PIOVISION w.eevvvveiececete ettt sttt tne 35.538.003
c.2) Por el pago de prestaciones
Cuenta Debe Haber
GASEO vttt aee 135.000.000
BANCOS ..ottt e 135.000.000

¢.3) Por la liberacion de la provision se registra un ingreso de 138.629.276 (se corresponde
con la suma de: 135.000.000 por la siniestralidad esperada, 1.998.432 por la liberacion del ajuste
por riesgo y 1.630.844 por la liberacion del margen de servicio):

Cuenta Debe Haber
PIOVISION w..coreveriirieeeiieciiesiis e ssse s sesecees 138.629.276
INGTESO oo 138.629.276

c.4) Por los ingresos de las inversiones:

Cuenta Debe Haber
BANCOS ..o 36.378.125
INGTESO w.vviieeireircire s 36.378.125
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d) Cierre del ario 3

d.1) Por la capitalizacion de la provision al 3,5 % se registra un gasto de 31.999.743 que
incluye la capitalizacion de los flujos futuros esperados (31.581.159) y del margen de servicio

(418.583):
Cuenta Debe Haber
GASED oottt 31.999.743
PIOVISION c.eueriieeiciiireieeniseerere sttt nis e 31.999.743
d.2) Por el pago de prestaciones:
Cuenta Debe Haber
GASED oo e 148.500.000
BANCOS ..o 148.500.000

d.3) Por la liberacion de la provision se registra un ingreso de 152.695.093 (se corresponde
con la suma de: 148.500.000 por la siniestralidad esperada, 2.338.377 por la liberacion del ajuste

por riesgo y 1.856.716 por la liberacion del margen de servicio):

Cuenta Debe Haber
PIOVISION 1.vririenciriir ettt 152.695.093
INGTESO .vvvieiieiirir s 152.695.093
d.4) Por los ingresos de las inversiones:
Cuenta Debe Haber
BANCOS .. 32.926.359
INGLESO oovevveueviiiriiiiisi s ssss s 32.926.359

e) Cierre del ario 4

e.1) Por la capitalizacion de la provision al 3,5 % se registra un gasto de 27.857.249 que incluye
la capitalizacion de los flujos futuros esperados (27.489.000) y del margen de servicio (368.249):
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Cuenta Debe Haber
GASEO vttt ettt ettt ettt s s snaran 27.857.249
PIOVISION 1.ttt sttt s s s sssanans 27.857.249
e.2) Por el pago de prestaciones:
Cuenta Debe Haber
GASEO wvveveveiiiciete ettt bbbt b s nananas 812.889.000
BANCOS ..ottt e 812.889.000

e.3) Por la liberacion de la provision se registra un ingreso de 839.486.639 (se correspon-
de con la suma de: 812.889.000 por la siniestralidad esperada, 15.708.000 por la liberacion del
ajuste por riesgo y 10.889.639 por la liberacion del margen de servicio):

Cuenta Debe Haber
PIOVISION w..covviiiieiiieciiesiicii i 839.486.639
INGTESO ovveiviiiiriicii s 839.486.639
e.4) Por los ingresos de las inversiones:
Cuenta Debe Haber
BaNCOS ..o 28.881.282
INGTOSO oo 28.881.282

Una vez registrados todos los movimientos en contabilidad, realizamos una propuesta de la
presentacion del resultado para los cuatro afios de vigencia del contrato, desglosando el resultado
técnico y el resultado financiero. En el epigrafe «Ingresos por contrato de seguro» se recogeran
los importes liberados de la provision técnica por cada concepto, mientras que el gasto técnico
sera el de la siniestralidad. Cabe destacar que la capitalizacion de las obligaciones de seguro se
considera como gasto financiero bajo el epigrafe «Intereses de los pasivos de seguroy.

Afio 1 Afio 2 Afio 3 Afio 4
Ingresos por contratos de seguro ................... 128.196.592 | 138.629.276 | 152.695.093 | 839.486.639
il
www.ceflegal.com 197

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

(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Sumario

RCyT. CEE, niim. 397 (abril 2016) E

Afo 1 Afio 2 Ano 3 Ano 4

e

Ajuste POT TI€SZO .uurvvvvvrrrircrirnrinriierianis 1.737.615 1.998.432 2.338.377 | 15.708.000

Margen de Servicio .......coueuvevvrinriencueenen. 1.458.977 1.630.844 1.856.716 |  10.889.639

Siniestralidad esperada del periodo .......... 125.000.000 | 135.000.000 | 148.500.000 | 812.889.000
Gasto por siniestralidad incurrida .................. -125.000.000 | -135.000.000 |-148.500.000 |-812.889.000
RESULTADO TECNICO 3.196.592 3.629.276 4.195.093 | 26.597.639
Ingresos financieros ...........inniineiies 39.375.000 | 36.378.125| 32.926.359 | 28.881.282

Ingresos de las inversiones ...........cccc.occee... 39.375.000 | 36.378.125| 32.926.359 | 28.881.282

Ajuste cambio de tipo de interés ............... 0 0 0 0
Intereses de los pasivos de seguro ................. -38.612.615 | -35.537.993 | -31.999.743 | -27.857.249
RESULTADO FINANCIEROQ .....cccooeeuverivirnnee 762.385 840.132 926.616 1.024.033
RESULTADO TECNICO-FINANCIERO ..... 3.958.977 4.469.408 5.121.709 | 27.621.672

TERCERA PARTE: CONTABILIZACION POSTERIOR, CON CAMBIOS EN
LAS ESTIMACIONES

Partiendo de la primera y segunda parte del caso practico, vamos a adoptar la hipotesis de
que se producen desviaciones respecto de las estimaciones iniciales que son identificadas al cie-
rre del afio 2. Estas desviaciones son las siguientes:

» La mortalidad ha resultado ser del 13 % en lugar del 12 %.

» El tipo libre de riesgo sube al 4 % —desde el 3,5 % inicial- y se mantiene en ese
nivel el resto del periodo de cobertura.

Estas desviaciones tienen los siguientes efectos prospectivos:

1. Aumento de la tasa de mortalidad

Incrementa el nimero de fallecidos en 4.500, siendo la nueva cifra 58.500 (450.000 x
X 13 %), y aunque la probabilidad de fallecimiento esperada para los subsiguientes aflos no cam-
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bie, al reducirse la poblacion viva, las cifras de fallecidos de los afios siguientes se ven afectadas
reduciéndose. Esto conlleva, por un lado, un aumento de la siniestralidad del afio 2 y, por otro,
una disminucién de la siniestralidad esperada en el futuro. Todo ello supone un cambio en las es-
timaciones iniciales. La nueva siniestralidad esperada se muestra en la tabla.

Vivos inicio % Fallecidos Fallecidos Vivos final
Ano 2 (experiencia) ..., 450.000 13 % 58.500 391.500
Ao 3 (esperado) ......ccccouevierinne. 391.500 15% 58.725 332.775
Ao 4 (esperado) ......ccceuviunene. 332.775 15% 49.916 282.859

2. Cambio en el tipo libre de riesgo

Los dos cambios con respecto a las hipotesis iniciales que se plantean en esta parte tienen
efecto sobre la valoracion de los flujos de cumplimiento: el cambio en el nimero de fallecimientos
estimados y el del tipo libre de riesgo. Debemos separar el impacto de cada uno de los cambios,
debido a que la IFRS 4 prevé un tratamiento contable diferente de cada uno de ellos.

Primero calcularemos el impacto del cambio en la tasa de mortalidad, para lo cual manten-
dremos el tipo de descuento original del 3,5 %. De esta manera, los calculos que vamos a reali-
zar miden el impacto que proviene exclusivamente de los cambios en la siniestralidad esperada
derivados del incremento en la siniestralidad del afio 2. Proyectamos las nuevas siniestralidades
derivadas de este cambio, y por diferencia con los valores calculados con la mortalidad estimada
al inicio (importes utilizados en la segunda parte del caso practico) podremos calcular el impacto
que ha tenido el cambio en el nimero de fallecimientos en los flujos de cumplimiento (flujos de
pago, capitalizacion de dichos flujos y ajuste de riesgo). En este punto, es necesario recordar que
hemos adoptado un enfoque simplificado para el calculo del ajuste por riesgo, que se supondra
igual al 2% del valor actual de los flujos futuros.

Pagos Pagos act}lalizados Pagos act~ualizados
aano 2 aafio 3

ANO 2 (eXperiencia) ......ccocvevereieniiniinnes 146.250.000

ANO 3 (eSperado) ......cccuvrvenrivneiinniiiniiininns 146.812.500 141.847.826

ANO 4 (esperado) ... 803.651.625 750.217.391 776.475.000
TOtAl oo 1.096.714.125 892.065.217 776.475.000
Ajuste de 1ieSg0 .......vvveriinriineiiinins - 17.841.304 15.529.500
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El siguiente paso sera calcular del valor actual de los flujos futuros estimados utilizando el tipo
libre de riesgo actual (4 %) y teniendo en cuenta los cambios en la siniestralidad esperada deriva-
dos del incremento de la siniestralidad en el afio 2. De este modo, por diferencias con los valores
calculados en el paso anterior se podra calcular el impacto del cambio en la tasa libre de riesgo.

Pagos Pagos act1~1aliza- Pagos act1~1aliza-
dos a afio 2 dos a afio 3
ANO 2 (eXperiencia) ......ccocvveveereieniiniinns 146.250.000
A0 3 (esperado) ... 146.812.500 141.165.865
ANO 4 (esperado) ........coocurivnrivneiiiieiiiennns 803.651.625 743.021.103 772.741.947
TOtAl oo 1.096.714.125 884.186.968 772.741.947
Ajuste por 1i€Sg0 ......ovvvvveririreiiniiin - 17.683.739 15.454.839

A continuacion se muestra una tabla resumen con los cambios producidos en cada una de
las partidas de los pasivos de seguro (flujos de caja, ajuste de riesgo y margen de servicio), asi
como su contrapartida (pérdidas y ganancias o patrimonio neto). Se asumira que la entidad esco-
ge reflejar el impacto del cambio en el tipo libre de riesgo en el patrimonio neto.

Los ajustes por el cambio de flujos pasados son los derivados de la mayor mortalidad real en
el afio 2 y supondra una pérdida en la cuenta de pérdidas y ganancias, ya que el gasto por siniestra-
lidad sera superior al ingreso derivado de la liberacion de la provision por la siniestralidad esperada.

Los ajustes por el cambio de flujos futuros suponen un mayor beneficio para la entidad, ya que
las nuevas siniestralidades estimadas (391.500) son inferiores a la estimaciones inicial (396.000).

Se debe tener en cuenta que el descenso en los flujos de caja futuros lleva asociado un des-
censo en el ajuste de riesgo (2 % con la simplificacion en el calculo considerada para el supuesto).

Este descenso tendra como contrapartida el margen de servicio, por lo que, en un primer
momento, no afectara ni al balance ni a la cuenta de pérdidas y ganancias, ya que supone una
disminucion de dos componentes de las provisiones técnicas (flujos de caja y ajuste de riesgo) y
un incremento simétrico del tercer componente (margen de servicio). Sin embargo, en el futuro,
dado el diferente ritmo de liberacion, el cambio si que tendra un impacto tanto en balance como
en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Los ajustes por el cambio de tipo suponen un beneficio para la entidad, ya que el efecto del
aumento en el tipo libre de riesgo implica un menor valor actual de los flujos de caja. Como ya se
ha comentado, esta variacion se puede registrar en la cuenta de pérdidas y ganancias o en el pa-
trimonio neto en funcion de las politicas contables de la entidad. En el caso practico planteado, se
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ha optado por registrarlos en el patrimonio neto. No obstante, el cambio en los flujos de caja fu-
turos lleva asociado un cambio en el ajuste de riesgo que necesariamente debe reconocerse en la
cuenta de pérdidas y ganancias.

Ajustes por el cambio | Ajustes por el cambio .
. . Ajustes por el
de flujos pasados de flujos futuros . .
S s cambio de tipo
(experiencia) (nueva estimacion)
Flujos de caja .......cooevvvrivnrirnnnnn. 11.250.000 -10.253.623 -7.878.249
Ajuste de 1iesgo .......ccccovviriunnn 0 -205.072 -157.565
Margen de servicio .......c..coueuuee. 0 10.458.696 0
Pérdidas y ganancias ................. -11.250.000 0 157.565
Patrimonio neto .........ccccceeiuinnee 0 0 7.878.249

Mantenemos la tasa de liberacion de margen de servicio para los afios 3 y 4, ya que los cam-
bios en las estimaciones de los flujos futuros no provienen de un cambio en la tasa de mortalidad
esperada, sino de un descenso en la poblacion inicial debido a un aumento en la mortalidad ex-
perimentada en el ultimo periodo (afio 2).

Porcentaje de liberacion del

Tasa de mortalidad ..
margen de servicio

15 %

15%

15 %

100 %

El margen de servicio al final del aflo 2 sera el margen de servicio previsto originalmente al
cierre del afio 2 mas el ajuste calculado anteriormente (11.959.523 + 10.458.696 = 22.418.218).
Tal y como se exige en IFRS 4, la capitalizacion del margen de servicio se contintia haciendo al
tipo fijado al inicio (3,5 %). Como se puede observar en la tabla siguiente, aunque la tasa de libe-
racion se ha mantenido constante en este caso, el importe efectivamente liberado si que ha cam-
biado, ya que el importe total a liberar se ha incrementado por el ajuste antes calculado.

Inicio Interés Liberacion Final
ANO 2 o 22.418.218
ANO 3 o 22.418.218 784.638 3.480.428 19.722.428
ANO4 o 19.722.429 690.285 20.412.713 -
www.ceflegal.com 201

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



Sumario

RCyT. CEF, nim. 397 (abril 2016)

Con estos calculos ya disponemos de todos los componentes del pasivo de seguro al cie-
rre de cada ejercicio calculados utilizando para el descuento el nuevo tipo libre de riesgo (4 %):

Pagos Ajuste Margen Provision
actualizados por riesgo de servicio técnica
ANO 2 i, 884.186.968 17.683.739 22.418.218 924.288.926
ANO 3 e 772.741.947 15.454.839 19.722.428 807.919.214

De nuevo, debemos calcular el interés devengado por la capitalizacion de los flujos futuros
estimados a la tasa libre de riesgo modificada (4 %), teniendo en cuenta que la liberacion en cada
ejercicio es igual a la siniestralidad estimada para dicho periodo.

Inicio Interés Liberacion Final
ANO 3 o 884.186.968 35.367.479 146.812.500 772.741.947
ANO4 o 772.741.947 30.909.678 803.651.625 -

A continuacidn presentamos una tabla resumen de los movimientos en pérdidas y ganancias
por cada uno de los conceptos de la provision. Como se comentd anteriormente, la liberacion del
ajuste por riesgo se hara por diferencias entre el valor inicial y final en cada ejercicio. Notese que
los valores de la capitalizacion y las liberaciones en el afio 2 se corresponden con los calculados
inicialmente, ya que los cambios en las estimaciones se producen al cierre. La tinica diferencia
se refleja en la Gltima columna y proviene de los ajustes realizados contra pérdidas y ganancias
derivados de dichos cambios.

Capitalizacion de | Liberacion por la Liberacion del Liberacion del | Ajustes por cambios
los flujos de cum- | siniestralidad espe- | ajuste por riesgo |margen de servicio| en estimaciones
plimiento (gasto) rada (ingreso) (ingreso) (ingreso) (ingreso en este caso)

Afo 2 36.378.125 135.000.000 1.998.432 1.630.844 157.565

Ano 3 35.367.479 146.812.500 2.228.900 3.480.428 -

Ano 4 30.909.678 803.651.625 15.454.839 20.412.713 -

Por lo que respecta al ajuste en el patrimonio neto derivado del cambio de tipo de interés,
suponiendo un tipo impositivo del 28 %, el mismo se debera registrar neto de dicho efecto im-
positivo (100% — 28% = 72%), quedando un ajuste igual a 0,72 x 7.878.249 = 5.672.339.
Este ajuste se ird registrando en la cuenta de pérdidas y ganancias.

202 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)".



J. A. Ferndandez, M. Caballero

y C. Villamayor

Sumario

Valoracion de los pasivos de seguros segtin la NIIF 4

En el ejemplo, en el afio 4 se registrara en la cuenta de pérdidas y ganancias la diferencia
entre el valor actual de los flujos futuros esperados descontados al tipo original (3,5 %) y descon-
tados al tipo modificado (4 %), es decir: 2.687.798, que es resultado de la siguiente operacion:

0,72 x [776.475.000 — 772.741.947] = 2.687.798

En el afio 3 sera la diferencia entre el valor actual de los flujos futuros esperados desconta-
dos al tipo original (3,5 %) y descontados al tipo modificado (4 %) en la parte que no se lleve a
resultados en el afio 4, es decir, 2.984.541, que es resultado de la siguiente operacion:

0,72 x [892.065.217 — 884.186.968] — 2.687.798 = 2.984.541

Inicio Liberacion Final
ANO 3 o 5.672.339 2.984.541 2.687.798
ANO L oot 2.687.798 2.687.798 -

Ademas hay que tener en cuenta que surge un pasivo por impuesto diferido (mismo calculo
que anteriormente, pero aplicando el 28 % del tipo impositivo en vez del 72 % complementario):

Inicio Liberacion Final
ANO 3 o 2.205.910 1.139.750 1.066.160
ANO L oo 1.066.160 1.066.160 -

Finalmente, para el calculo del interés devengado por las inversiones se debera tener en
cuenta la reduccion de las mismas al cierre del segundo ejercicio para hacer frente al exceso de
siniestralidad registrado. Tal y como ya se indicd, por simplicidad, se asume que las inversiones
son cupdn cero a un afo en activos libres de riesgo, por lo que al cierre del ejercicio se reinver-
tird al tipo libre de riesgo del ejercicio correspondiente, de forma que la rentabilidad a partir del
afio 2 sera del 4% (en el afio 2 aun es del 3,5%, ya que el cambio en el tipo libre de riesgo se

identifica al final del afio 2).

Inicio Interés Pagos Final
ANO2 oo, 1.039.375.000 36.378.125 146.250.000 929.503.125
ANO 3 oo, 929.503.125 37.180.125 146.812.500 819.870.750
ANO4 oo, 819.870.750 32.794.830 803.651.625 49.013.955
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A continuacion se procede a contabilizar todas las operaciones desde el afio 2, que es el pri-
mero que presenta diferencias con respecto al supuesto anterior.

a) Al cierre del ejercicio

a.1) Por la capitalizacion de la provision atn al 3,5 %, se registra un gasto de 35.538.003
que incluye la capitalizacion de los flujos futuros esperados (35.078.425) y del margen de servi-

cio (459.578):
Cuenta Debe Haber
GASEO wvvvvieeicetete ettt bbbttt s s nananas 35.538.003
PIOVISION 1.ttt st sas s sssenaas 35.538.003

a.2) Por el pago de prestaciones (que no coincide con la siniestralidad estimada debido al
aumento de la mortalidad registrado en el ejercicio con respecto a las estimaciones iniciales):

Cuenta Debe Haber
GASEO ceeriienriiriirirrie st 146.250.000
BaANCOS ..uvvieiiiieir et 146.250.000

a.3) Por el impacto del cambio en la tasa libre de riesgo:

Cuenta Debe Haber
PIOVISION cortrtrvirrirrirrirecieriresiesiesiesese st i sisesssesisesssesasesssesssesssesssses 8.035.814
Patrimonio NEtO ... 5.672.339
Pasivo por impuesto diferido ... 2.205.910
INGIESO vt 157.565

a.4) Por la liberacion de la provision se registra un ingreso que es la suma de: 135.000.000
por la siniestralidad estimada, 1.998.432 por la liberacion del ajuste por riesgo y 1.630.844 por

la liberacion del margen de servicio:

Cuenta

Debe

Haber

PIOVISION «.vovevveiiieiecietcie et snanaes

138.629.276
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Cuenta Debe Haber
oo
INGTESO wevviieiieiirii s 138.629.276
a.5) Por los ingresos de las inversiones (aun al 3,5 %):
Cuenta Debe Haber
BaNCOS ...t 36.378.125
INGIESO vt 36.378.125

b) Al cierre del aiio 3

b.1) Por la capitalizacion de la provision, se registra un gasto de 36.152.116 que incluye los
flujos futuros al 4% (35.367.479) y el margen de servicio al 3,5 % (784.638):

Cuenta Debe Haber
LT (o J OO 36.152.116
PIOVISION 1.ttt sae ettt ss s sasenans 36.152.116
b.2) Por el pago de prestaciones:
Cuenta Debe Haber
GASEO vttt bbbt b b nananas 146.812.500
BaNCOS ..ot ne 146.812.500

b.3) Por el reconocimiento en resultados de los cambios previamente recogidos en patri-

monio neto:

Cuenta Debe Haber
Patrimonio N0 ..o e 2.984.541
Pasivo por impuesto diferido ..., 1.139.750
INGTESO .vveieiieiirii s 4.124.291
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b.4) Por la liberacion de la provision se registra un ingreso que es la suma de: 146.812.500
por la siniestralidad estimada, 2.228.900 por la liberacion del ajuste por riesgo y 3.480.428 por

la liberacion del margen de servicio:

Cuenta

Debe

Haber

PIOVISION w.eevvveveiccecete ettt sne

INGTOSO ..oeoeee e

152.521.829

152.521.829

b.5) Por los ingresos de las inversiones (para las que ahora la rentabilidad es del 4 %):

Cuenta

Debe

Haber

BaNCOS ..ottt ne

INGTESO .oooveie s

37.180.125

37.180.125

c) Al cierre del ario 3

c.1) Por la capitalizacion de la provision, se registra un gasto de 31.559.963 que incluye los

flujos futuros al 4% (30.909.678) y el margen de servicio al 3,5 % (690.285):

Cuenta Debe Haber
GASEO ettt aee 31.599.963
PIOVISION 1.ttt sae s sesas s s s ss e sasenaas 31.599.963
c¢.2) Por el pago de prestaciones:
Cuenta Debe Haber
GASEO wvrveveieiiicete ettt bbb bbb nananas 803.651.625
BaNCOS ..ottt ne 803.651.625

c.3) Por el reconocimiento en resultados de los cambios previamente recogidos en patri-

monio neto:

Cuenta

Debe

Haber

Patrimonio NELO .....cccciieieieiereiccc e

2.687.798
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Cuenta Debe Haber
wd .
Pasivo por impuesto diferido ... 1.066.160
INGTESO oo 3.753.958

c.4) Por la liberacion de la provision se registra un ingreso que es la suma de: 803.651.625
por la siniestralidad estimada, 15.454.839 por la liberacion del ajuste por riesgo y 20.412.713 por

la liberacion del margen de servicio:

Cuenta

Debe

Haber

PIOVISION 1.ttt s sesse st s s s sesanans

INGTESO ovvviviiiiiiicti s

839.519.177

839.519.177

c.5) Por los ingresos de las inversiones (para las que ahora la rentabilidad es del 4 %):

Cuenta

Debe

Haber

BANCOS ...vvvieeeet ettt e

INGTESO oo

32.794.830

32.794.830

A continuacion se muestra una propuesta de la presentacion del resultado para los cuatro

afios de vigencia del contrato:

Afo 1 Afio 2 Afo 3 Afo 4
Ingresos por contratos de seguro .................... 128.196.592 | 138.629.276 | 152.521.829 | 839.519.177
Ajuste POT TI€SZO .uuvvevvvrerrrireirriinrriisiians 1.737.615 1.998.432 2.228.900 | 15.454.839
Margen de Servicio ........cooveevenrrenrrienniinns 1.458.977 1.630.844 3.480.428 | 20.412.713
Siniestralidad esperada del periodo ......... 125.000.000 | 135.000.000 | 146.812.500 | 803.651.625
Gasto por siniestralidad incurrida .................. -125.000.000 | —146.250.000 | -146.812.500 | -803.651.625
RESULTADO TECNICO ....ooovvverrrsnnerrsenn 3.196.592 | -7.620.724 5.709.329 | 35.867.552
Ingresos financieros ............oriverienrinenins 39.375.000 | 36.535.690 | 41.304.416 | 36.548.788
e
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Afo 1 Afio 2 Afo 3 Ao 4

il .

Ingresos de las inversiones ............c.ccoccue... 39.375.000 | 36.378.125 | 37.180.125 | 32.794.830

Ajuste cambio de tipo de interés ............... 0 157.565 4.124.291 3.753.958
Intereses de los pasivos de seguro ................. -38.612.615 | -35.537.993 | -36.152.116 | -31.599.963
RESULTADO FINANCIERO ......coovvvvnrrrnnnn. 762.385 997.697 5.152.300 4.948.825
RESULTADO TECNICO-FINANCIERO ..... 3958977 | -6.623.027 | 10.861.628 | 40.816.377
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