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I. INTRODUCCION Y AMBITO DEL TRABAJO

Los tres tltimos afios han resultado ciertamente convulsos para la fiscalidad internacional.
En un sector del ordenamiento altamente tecnificado, y cuyas discusiones practicas han sido pa-
trimonio tradicional de profesionales extraordinariamente especializados, los constantes titulares
periodisticos, las manifestaciones ptiblicas mas o menos espontaneas y la intervencion de actores
poco habituales —nos referimos en concreto a la participacion activa de las organizaciones no
gubernamentales— han supuesto ciertamente una novedad. Sin desdefiar la importancia de estos
fenémenos y sin dejar de valorar muy positivamente la implicacion de la «sociedad civil» en un
sector del ordenamiento respecto del que tradicionalmente no habia mostrado interés alguno,
parece llegado el momento de analizar sosegadamente, y desde una perspectiva técnica libre de
todo sesgo, los resultados del Proyecto de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE en adelante) en relacion con el ya célebre fendmeno de la erosion en la base
y el traslado de beneficios (BEPS en adelante, conforme al acronimo inglés).

Desde la adopcién de los primeros informes de la OCDE sobre el problema!, no han faltado
valiosisimos analisis sobre el fenomeno en términos generales. Analisis que, mas alla de las 15
acciones concretas que recoge el plan de accion, enfocaban el fenomeno BEPS desde una optica
global poniendo el acento en los problemas estructurales de las reglas de tributacion internacio-
nal —tanto en el ambito doméstico como en el convencional— que son los que, a la postre, han ge-
nerado los fenémenos llamativos de «desimposicion» internacional que el propio plan pretende
abordar?. No obstante, pronto fue evidente que la OCDE no pretendia alterar los pilares basicos
sobre los que se asienta la fiscalidad internacional desde principios del pasado siglo, sino solo
enmendar algunas de sus fallas mas sobresalientes. Sin que dejaran de publicarse trabajos que in-
sistian en un necesario cambio global de paradigma, la atencién empez6 a centrarse en cada una
de las 15 acciones que integran el plan. Obviamente, la publicacion, en octubre de 2015, de los
informes definitivos referidos a cada una de estas acciones acentu6 esta tendencia’.

I OECD: Adressing Base Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD, 2013 (BEPS, informe inicial en adelante); OECD:
Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD, 2013 (plan de accion en adelante).

2 Entre otros muchos, merecen destacarse: BRAUNER, Y.: «BEPS: An Interim Evaluation», World Tax Journal, nim. 6,
2014, pags. 10-39. BRAUNER, Y.: «What the BEPS?», Florida Tax Review, niim. 2, vol. 16, 2014, pags. 55-115.

3 Pueden consultarse en http://'www.oecd.org/tax/beps-2015-final-reports.htm (consulta: 20 de febrero de 2016).
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Uno de los informes que ha merecido particular atencion es el referido a la accion 6 del plan
—Prevencion de la concesion de beneficios convencionales en circunstancias inapropiadas®-, se-
guramente por tratarse de una cuestion muy llamativa a la que, ademas, la OCDE habia tenido
ocasion de referirse en multiples ocasiones antes de emprender el Proyecto BEPSS. El informe
final pretende afrontar el fendémeno del abuso de convenio en sus dos modalidades esenciales
—el Treaty Shopping (compra de tratados) y el Rule Shopping (compra de reglas de distribucion)—
a través de tres cambios fundamentales en el Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE en
adelante) respecto de los instrumentos normativos y soluciones existentes hasta el momento:

* La incorporacion al MCOCDE de una «cldusula de limitacion de beneficios» al
estilo de la que existe hace aflos en el modelo de Estados Unidos (conocida como
Limitation of Benefits Clause, LOB en adelante).

* Laincorporaciéon al MCOCDE de una clausula general antiabuso (conocida como
Principal Purpose Test, PPT en adelante).

* La clarificacion explicita, en el titulo y el preambulo del MCOCDE, de que los
convenios de doble imposicion (CDI en adelante) no tienen como finalidad la ge-
neracion de «doble no imposiciony.

No han faltado Gltimamente trabajos muy meritorios en torno a la accion 6 de BEPS en los
ultimos tiempos®. Sin embargo, creemos llegado el momento de analizar con mayor detalle cada
uno de los informes finales de BEPS y, en particular, el correspondiente a la accidon 6. Y ello es asi
porque cada uno de los tres grandes bloques tematicos que conforman el informe final (LOB, PPT
y cambio en la finalidad declarada de los convenios) encierra cuestiones de enorme trascendencia
que merecen, sin duda, atencion separada si es que quiere avanzarse en su completo entendimiento.
No queremos decir con esto que dichas cuestiones no estén relacionadas entre si y, desde luego, en
el desarrollo de este trabajo, multitud de cuestiones precisaran referencias concretas a cada una de
las tres partes del informe. Se trata solo de reconocer la enorme complejidad de cada una de esas
cuestiones y la necesidad de analizarlas por separado con detenimiento.

4 OECD: Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6, 2015 Final Report.
Paris: OECD, 2015, 101 pags. (informe final en adelante).

En efecto, los trabajos de la OCDE en materia de abuso de convenios ya habian empezado en 1977. Sera, no obstan-
te, en 2003 cuando los mismos se reflejen de una forma mas contundente en los comentarios al modelo de convenio.

BROE, L. DE y Luts, J.: «<BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse», Intertax, vol. 43, 2015. DouraDO, A. P.: «Aggres-
sive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recommendation on Aggressive Tax Planning and
BEPS Action 2 and 6», Intertax, nim. 1, vol. 43, 2015, pags. 42-57. Jian, Q.: «Treaty Shopping and Limitation on
Benefits Articles in the Context of the OECD Base Erosion and Profit Shifting Projecty, Bulletin for International
Taxation, nim. 3, vol. 69, 2015, pags. 139-148. PINETZ, E.: «Final Report on Action 6 of the OECD/G20 Base Ero-
sion and Profit Shifting Initiative: Prevention of Treaty Abuse», Bulletin for International Taxation, nims. 1-2, vol. 70,
2016, pags. 113-120.
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De entre las tres grandes medidas que derivan del informe final de BEPS este trabajo pre-
tende centrarse, de forma exclusiva, en el analisis de la PPT. Nos encontramos ante la primera
cldusula general antiabuso estandarizada en el MCOCDE’. Por ese motivo, y a diferencia de lo
que ocurre respecto de la otra medida estrella del informe —la LOB®—, su estudio detenido se en-
cuentra practicamente en barbecho.

El trabajo analiza, en primer lugar, el disefo juridico positivo de la PPT (epigrafe II) dis-
tinguiendo su presupuesto de hecho y su consecuencia juridica. Posteriormente se analizan otras
cuestiones relacionadas con la PPT (epigrafe III). El trabajo se cierra con unas breves conclusio-
nes (epigrafe IV).

II. EL TEST DEL PROPOSITO PRINCIPAL (PPT) EN EL INFORME FINAL
DE LA ACCION 6. ;QUE ES ABUSO DE TRATADO Y CUALES SON
LAS CONSECUENCIAS TRIBUTARIAS DE QUE UN NEGOCIO SEA
CONSIDERADO ABUSIVO?

Como no podia ser de otra manera, el analisis de la nueva clausula general antiabuso propues-
ta en el informe final de la accion 6 de BEPS debe empezar precisamente por su diccion literal.
En este sentido, el informe final propone la introduccioén de un nuevo precepto en el MCOCDE
(art. X), cuyo pérrafo 7° incorpora precisamente la nueva regla general que este trabajo trata de ana-
lizar y cuyo texto conviene reproducir literalmente como punto de partida de nuestras reflexiones:

«Articulo X. Derecho a los beneficios del convenio.

[..]

7. Sin perjuicio del resto de disposiciones de este convenio, no se concedera un
beneficio del mismo respecto de una renta o un elemento patrimonial si puede con-
cluirse, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias relevantes, que la obten-
cion de tal beneficio fue uno de los propositos esenciales del negocio o transaccion
que result6 en dicha obtencion, a menos que pueda establecerse que la concesion de

7Ty (conviene también decirlo) en cualquiera de los otros modelos que, hoy por hoy, condicionan en mayor o menor
medida el contenido de los casi 3.000 CDI bilaterales que existen. Nos referimos al Modelo de la Organizacion de
las Naciones Unidas y al modelo norteamericano.

En efecto, al hilo del analisis del modelo norteamericano y de los CDI concretos que, siguiendo el mismo, recogen
una clausula de limitacion de beneficios, existen trabajos notabilisimos sobre estas ultimas. Por todos: VEGA BORRE-
Go, F.: Limitation on Benefits Clauses in Double Taxation Conventions. Den Haag: Kluwer, 2006, 320 pags.

Los parrafos 1 a 6 de este nuevo articulo incorporan las clausulas de limitacion de beneficios a las que se ha hecho
referencia en la introduccion de este trabajo y sobre las que tendremos ocasion de volver mas adelante para realizar
algunas precisiones al hilo de su relacion con la PPT.
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tal beneficio en tales circunstancias seria conforme al objeto y propdsito de las dispo-
siciones correspondientes de este convenion !0,

En este texto se condensan el presupuesto de hecho de la nueva norma y sus consecuencias
juridicas que, por motivos sistemdticos, analizaremos por separado'!.

II.1. EL CONCEPTO DE ABUSO DE TRATADO EN LA PPT. EL DOBLE TEST
SUBJETIVO Y OBJETIVO

Realmente puede decirse que el informe final de la accion 6 de BEPS no ha inventado nada
nuevo por lo que se refiere al disefio legal del presupuesto de aplicacion de las normas generales
antiabuso y, en particular, de la PPT. En efecto, los ordenamientos internos de gran cantidad de paises
(miembros y no miembros de la OCDE) cuentan, desde hace afios, con normas generales antiabuso
de la méas variada naturaleza'2. Por ello, el informe, mas que edificar sobre la nada dicho presupues-
to, esto es, el estandar de lo que constituye o no abuso, tenia ante si la dificil tarea de elegir la opcion
técnicamente mas consistente. Y, como tendremos ocasion de comprobar a continuacion, el disefio
final deja mucho que desear. En todo caso, y sin querer anticipar mas conclusiones, conviene dejar
claro que la calificacion de una operacion como abuso de tratado, de acuerdo con la diccion literal
de la PPT reproducida mas arriba, requiere la concurrencia de dos elementos: uno de ellos de ca-
racter esencialmente subjetivo, al menos prima facie, y que se identifica con que la obtencion de
tal beneficio sea uno de los propositos esenciales del negocio o transaccion; el segundo, de carac-
ter objetivo, requiere que la concesion de tal beneficio no sea conforme al objeto y propoésito de las
disposiciones correspondientes del convenio'. El correcto entendimiento de la cldusula y, sobre
todo, de sus notabilisimos problemas practicos, requiere analizar por separado ambos elementos.

Informe final, pag. 55.

Como es frecuente respecto de cualquier regla que pretende incorporarse al MCOCDE, el texto de la misma viene
acompanado por unos comentarios que pueden encontrarse en las paginas 55 a 69 del informe final. A lo largo del
analisis que sigue, haremos referencia a esta propuesta de comentarios cuando proceda sin que consideremos nece-
sario, por su larguisima extension, reproducirlos aqui literalmente.

Sobre esta cuestion, con informacion muy valiosa aunque ciertamente desfasada en el tiempo: ZIMMER, F.: «General
Report», IFA Cahiers 2002, vol. 87 A, Form and Substance in Tax Law. The Hague: SdU, 2002, pags. 43-50. Con
informacion mas actualizada: KREVER, R.: «General Report: GAARs», en M. Lang et al. (eds.), GAARs. A Key Ele-
ment of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World?, vol. 3, Institute for Austrian and International Tax Law European
and International Tax Law and Policy Series. Amsterdam: IBFD, 2016, pags. 1-20.

En el texto de la PPT este requisito se formula de manera distinta, pues parece aportar una via de escape para el contri-
buyente. Asi, un negocio que tenga como uno de sus propoésitos esenciales la obtencion de un beneficio convencional
podra considerarse no abusivo, y no merecer correccion alguna, si su obtencion es conforme al objeto y proposito de
la norma correspondiente del CDI. Mas tarde tendremos ocasion de volver sobre esta cuestion que encierra algunos
matices que no resultan quiza visibles a simple vista. En este momento, y por motivos de claridad explicativa, hemos
preferido formular este segundo requisito en la forma en la que aparece descrito en el texto.
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a) Laobtencion de un beneficio del convenio como uno de los propésitos esen-
ciales del negocio o transaccion

La pura literalidad de la PPT parece requerir la concurrencia de un elemento esencialmente
subjetivo como primer requisito para concluir que se esta ante un abuso del convenio. En efecto,
el uso del término proposito (purpose) remite mas a la intencion subjetiva del contribuyente que a
los efectos objetivos del negocio'*. Los pocos trabajos que, hasta el momento, se han ocupado de
analizar detalladamente la PPT parecen también moverse en esta misma linea'’, al igual que las
«aclaraciones» contenidas en los comentarios que acompafian al texto de la norma en el informe
final'®. Tanto la seleccion de un test subjetivo por parte del informe final, como su muy particular
configuracion en el texto de la PPT, plantean problemas teodricos y practicos de muy hondo calado
que trataremos de analizar a continuacion.

En primer lugar, sorprende que el informe final configure la PPT sobre un requisito de ca-
racter esencialmente subjetivo. En efecto, desde hace afios, se discute la conveniencia de intro-
ducir elementos de este tipo (propositos, motivos o intenciones) en el presupuesto de hecho de
las normas antiabuso!”. La critica tradicional frente a este tipo de requisitos —al igual que la que
se viene formulando en relacién con su reconocimiento explicito en la PPT'®— estriba en que la
prueba de una intencién —en este caso, de cudl sea el propoésito esencial del negocio— resulta sen-
cillamente imposible. A nuestro entender, no es este el problema esencial de los test subjetivos
contenidos en las clausulas antiabuso, pues la intencion de los contribuyentes podra, y de hecho
debera, inducirse a partir de circunstancias objetivas referidas a los negocios realizados!®. Esta

A diferencia, por poner solo un ejemplo, del articulo 15.1 b) de la Ley general tributaria (LGT) espafiola de 2003
que, con mayor acierto técnico a nuestro juicio, se refiere a los «efectos juridicos o econdomicos del negocio» distin-
tos del ahorro fiscal.

BROE, L. DE y Luts, J.: «<BEPS Action 6...», op. cit., pags. 131-132. LANG, M.: «BEPS Action 6: Introducing an An-
tiabuse Rule in Tax Treaties», Tax Notes International, nim. 655, 2014, pags. 655-664. PINETZ, E.: «Final Report on
Action 6...», op. cit., pag. 116. PINETZ, E.: «Use of a Principal Purpose Test to Prevent Treaty Abuse», en M. Lang
et al. (eds.), Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). The Proposals to Revise the OECD Model Convention. Viena:
Linde, 2016, pag. 284.

En efecto, el parrafo 10 de los comentarios que acompafian al texto de la PPT indica: «Para determinar si el propo-
sito de una persona por lo que se refiere a un negocio es o no la obtencion de un beneficio del convenio [...]».

Para una discusion de estas cuestiones en términos comparativos: ZIMMER, F.: «General Report...», op. cit., pags. 45-
46. KREVER, R.: «General Report...», op. cit., pags. 7-11. Sobre estas cuestiones, en la doctrina espafiola, resultan es-
pecialmente meritorios los trabajos del profesor CARLOS PALAO (PALAO TABOADA, C.: La aplicacion de las normas
tributarias y la elusion fiscal. Valladolid: Lex Nova, 2009, pag. 153).

En este sentido, frente al elemento subjetivo de la PPT: LANG, M.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 658. PINETZ,
E.: «Use of a Principal Purpose Test...», op. cit., pag. 284.

De hecho, a esta misma conclusion llegan los criticos de la PPT en relacion con este extremo: LANG, M.: «BEPS Ac-
tion 6...», ibid., pag. 658. En sentido semejante se han pronunciado otros autores, incluso partidarios de esta concep-
cion subjetiva, para las cldusulas antiabuso domésticas: ZIMMER, F.: «General Report...», op. cit., pdg. 46. KREVER,
R.: «General Report...», op. cit., pags. 7-8.
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es una cuestion que, por cierto, los propios comentarios que acompaifian al texto de la PPT han
sabido reconocer dandole una respuesta satisfactoria en términos generales al sefialar:

«Para determinar si el propdsito de una persona por lo que se refiere a un negocio
es 0 no la obtencion de un beneficio del convenio, resulta importante realizar un analisis
objetivo de las finalidades y objetivos de todas las personas involucradas en la realizacion
del negocio o que sean parte del mismo. [...] No es necesario encontrar una prueba conclu-
yente de la intencion de las personas involucradas en el negocio, pero debe poder con-
cluirse razonablemente, tras un andlisis objetivo de los hechos y circunstancias relevantes,
que uno de los principales propositos del negocio era obtener los beneficios del tratado»2C.

Siendo cierto lo anterior, a nuestro juicio, los test antiabuso de caracter subjetivo plantean
cuestiones juridicas de mayor calado:

* Las normas fiscales, particularmente las reguladoras del ambito sujeto a grava-
men, anudan una consecuencia juridica (el nacimiento de la obligacion tributaria)
al cumplimiento de determinados requisitos legales de caracter objetivo que, en
términos generales, resultan expresivos de la capacidad contributiva que pretende
someterse a tributacion. El nacimiento de la obligacion tributaria y, en su caso, el
importe de la misma, depende exclusivamente de la verificacion de dicho presu-
puesto y de la intensidad con la que el mismo se realice, sin que las intenciones del
contribuyente resulten ni puedan resultar determinantes a estos efectos?!. El hecho
de que el contribuyente eluda la realizacion del hecho imponible o, en el ambito
que aqui nos ocupa, consiga de forma abusiva la aplicacion de un CDI o la aplica-
cion de una regla de distribucion de un CDI més favorable a sus intereses, no cam-
bia esta realidad incluso aunque el ordenamiento reaccione frente a dicho intento
de abuso aplicando una regla como la PPT. Cualquier clausula general antiabuso
debe definir, de manera objetiva, cuando esos negocios merecen ser corregidos. Una
clausula general antiabuso, como la PPT, que hace depender su aplicacion de un
requisito de cardcter subjetivo, puede desembocar en un gravamen distinto de dos
negocios objetivamente idénticos desde la perspectiva de la capacidad economi-
ca que los mismos demuestran. Llevando este argumento al extremo, una clausula

20 nforme final, pags. 57-58.

2l g profesor SAINZ DE BUJANDA insistio una y otra vez en esta idea. Por su claridad expositiva quiza convenga recu-
perar una vez mas sus palabras: «De todo lo expuesto interesa, por tanto, retener dos consideraciones esenciales, a
saber: 1.* Que la fuente de la obligacion tributaria es la ley, aunque esta decrete el nacimiento del vinculo obligacional
tan solo en aquellos casos en los que se realice el hecho presupuesto, que no deja de ser tal —es decir, un hecho— aun
cuando, a otros efectos, consista en un acto o negocio juridico; y 2.* Que en el supuesto de que el hecho imponible
consista en un acto o negocio juridico, la voluntad que lo anima sera irrelevante para el nacimiento de la obli-
gacién tributaria» (la negrita es nuestra). SAINZ DE BusANDA, F.: «Concepto del hecho imponible», Hacienda y de-
recho: estudios de derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1966, pag. 298.
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general antiabuso construida sobre la base de un presupuesto de hecho de caracter
subjetivo podria resultar contraria a los principios constitucionales de igualdad y
capacidad econdémica pues, como antes indicamos, puede desembocar en que dos
contribuyentes que manifiestan exactamente la misma riqueza sean gravados de
forma diametralmente distinta por el simple hecho de que solo respecto a uno de
ellos la Administracion ha logrado probar que la obtencion de un ahorro fiscal (be-
neficio de un convenio) constituia uno de los principales propdsitos del negocio
realizado. Esta reflexion puede ilustrarse con un ejemplo practico:

EJEMPLO 1

Ay B son personas fisicas residentes en el Estado R. Las dos son personas acaudaladas
(con circunstancias personales, familiares y econémicas idénticas) y ostentan una impor-
tante participacion en una entidad residente en el Estado R. A y B encuentran un compra-
dor dispuesto a pagar un importe relevante por la adquisicion de la participacién anterior
y ambas deciden también trasladar su residencia al Estado F, con el que R ha suscrito un
CDI que sigue el MCOCDE, para posteriormente proceder a transmitir la participacion.
El traslado de residencia implica que la plusvalia generada no pueda ser gravada por el
Estado R (art. 13.5 del MCOCDE) y, en circunstancias normales, ambos contribuyentes, si
estan bien asesorados, habran elegido un pais de destino en el que el gravamen de las plus-
valias de fuente extranjera sea nulo o muy bajo. Ambos son personajes ptblicos y solo les
diferencia que A es mucho menos discreto y mas mediatico. Por eso, antes de trasladar su
residencia, repite hasta la saciedad en los medios que, aunque ama a su pais y la vida que
alli lleva, se ve obligado a emigrar por motivos fiscales pues el gravamen de las plusvalias
en su amado pais de nacimiento es confiscatorio. B no realiza manifestacion alguna. En este
caso, y recurriendo a la PPT del CDI entre R y F —si es que la contiene—, la Administracion
de R podria dar por probado que el tnico propdsito o uno de los principales propdsitos
del negocio (el cambio de residencia de A y la ulterior transmision de la participacion) era,
precisamente, realizar la plusvalia sin tributacion alguna en R. Respecto de B, la prueba de
tal propdsito podria resultar mas complicada.

Este sencillo ejemplo demuestra que la PPT, tal y como estd configurada, puede
conducir a que dos sujetos en las mismas circunstancias econémicas reciban dos
tratamientos fiscales diametralmente opuestos sobre la base, exclusivamente, de
meros motivos psicoldgicos revelados o inducidos??.

22 Estos hechos ya se calificaban como abusivos en los comentarios al MCOCDE desde 2003 (al art. 1, parr. 9). Los nue-
vos comentarios al texto de la PPT (informe final, pag. 58) parecen seguir la misma linea, al afirmar: «[...] una persona
puede vender un bien por varias razones pero, si antes de la venta, esa persona se convierte en residente de un Estado
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* Una clausula general antiabuso como la PPT, construida sobre la base de un test
puramente subjetivo, puede conducir a considerar abusivos, y por lo tanto privarles
de los beneficios convencionales correspondientes, a negocios o grupos de nego-
cios que despliegan efectos juridicos o econdmicos relevantes al margen del propio
ahorro fiscal. Para ello basta con analizar los hechos descritos en el ejemplo 1. En
efecto, si la Administracion tributaria del Estado en el que la persona fisica tenia su
residencia consigue probar que dicha persona trasladé su residencia a otro Estado
con la inica finalidad de eludir la tributacion de las correspondientes plusvalias —en
virtud de la aplicacion del art. 13.5 del correspondiente CDI- sera totalmente intras-
cendente que el cambio efectivo de residencia tenga importantes efectos juridicos
o econdmicos distintos del ahorro fiscal obtenido. Y lo cierto es que, en este caso,
esos efectos seran incuestionables tanto en el &mbito puramente fiscal (la persona
fisica dejara de ser residente de su Estado de origen y de tributar en el mismo por
su renta mundial), como en el ambito legal (impacto sobre aspectos diversos refe-
ridos al derecho matrimonial, de menores o sucesorio) y personal (traslado efec-
tivo de la persona fisica e, incluso, de su familia al Estado de destino)>. Y, como
ha afirmado la doctrina con buen criterio, asumiendo que el traslado de residencia
no sea meramente simulado —por ejemplo, porque no exista un desplazamiento fi-
sico real conforme a los criterios legales requeridos por la legislacion del Estado
de destino—, esos cambios de residencia deberian resultar legalmente inatacables?*.
Pues bien, la PPT, tal y como esta disefiada, viene a cuestionar esta realidad, pues,
con total independencia de esos efectos, la prueba de que el traslado de residencia
tuvo como principal propdsito la obtencion de un beneficio convencional supone,

de forma automdtica, la posibilidad de privar al contribuyente del mismo?>.

» Ciertas Administraciones tributarias, y nos referimos en particular a las autorida-
des fiscales espafiolas, han emprendido una agresiva politica de lucha contra los
fenémenos de elusion fiscal internacional. En tiempos recientes, viene observan-

contratante y una de las principales razones para ese cambio de residencia es obtener un beneficio del convenio, el pa-
rrafo 7 [la PPT] puede aplicarse sin perjuicio de que puedan existir otros propositos principales para el cambio de resi-
dencia, como facilitar la propia transmision de la propiedad o la reinversion de las plusvalias obtenidas con la ventay.

B 7orNozZA PEREZ, J. J.: «Changing Residence as Tax Planningy», en Pricewaterhouse Coopers Chair on Interna-

tional Corporate Taxation, Working Papers, nim. 2, 2013, pag. 10, en http.//e-archivo.uc3m.es/bitstream/han-
dle/10016/18175/changing Zornoza PWC 2013.pdf?sequence=1 (consulta: 4 de marzo de 2016).

24 7orNOZA PEREZ, J. J.: «Changing Residence...», ibid., pag. 11.

25 Adviértase la enorme diferencia con otras clausulas generales antiabuso como la actualmente vigente en Espana. En

efecto, de acuerdo con el articulo 15 de la LGT espaiiola, la calificacion de un negocio como abusivo exige que «(...]
de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes distintos del ahorro fiscaly. Y esta parecia
ser, al menos hace algunos aflos, la vision general de gran cantidad de Estados. El Informe General del Congreso de
IFA 2002 sobre los cambios de residencia por parte de personas fisicas indicaba: «Siendo cierto que tal emigracion
explota la falta de armonizacion de los sistemas tributarios de distintos paises, se cree que una emigracion de buena
fe es algo distinto de una construccion artificial» (BROE, L. DE: «General Reporty, [FA Cahiers 2002, vol. 87 B, The
Tax treatment of Transfer of Residence by Individuals. The Hague: IFA, 2002, pag. 28).
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dose en la practica que, mas alla de las exigencias impuestas por las normas antia-
buso —en concreto, las que derivan de la clausula de conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria del art. 15 de la LGT—, se da un valor preeminente a ciertos docu-
mentos de caracter estrictamente interno (correos electronicos, presentaciones ela-
boradas por asesores fiscales 0 memoranda empresariales referidas a operaciones
de planificacion fiscal) en los que los contribuyentes o sus asesores se refieren, de
forma explicita, a las ventajas fiscales que una determinada operacion o conjunto
de operaciones pudieran reportar. En principio, una aplicacion seria de las normas
antiabuso conllevaria que dichas afirmaciones fueran intranscendentes a la hora de
decidir si la operacion debe o no corregirse pues, en todo caso, la Administracion
tendria la carga de probar que el negocio o los negocios resultan notoriamente arti-
ficiosos y que de su utilizacion no resultan efectos juridicos o econdomicos distintos
del ahorro fiscal. Sin embargo, la realidad resulta mas tozuda y lo cierto es que la
trascendencia de tales documentos —en los que en la mayor parte de las ocasiones
el contribuyente se limita a afirmar que una operacion puede ser fiscalmente ven-
tajosa— viene resultando crucial. Si esto es ya asi cuando la Administracion aplica
clausulas, como la espafiola, que no se fundamentan en requisitos subjetivos®%, ni
que decir tiene que la PPT multiplicara exponencialmente esta forma de proceder.

Mas alla de los problemas intrinsecos a cualquier configuracion subjetiva de las reglas ge-
nerales antiabuso, la muy particular regulacion de dicho elemento en el texto de la PPT no deja
de plantear muy serios inconvenientes. En efecto, debe recordarse que el informe final requiere
que «la obtencion de un beneficio del convenio sea uno de los propdsitos esenciales del negocio
o transacciony». Lo cierto es que esta regla no parece encontrar parangén, ni en la formulacion
de las clausulas antiabuso internas de diversos Estados (de la OCDE), ni tampoco en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia europeo (TJ europeo en adelante)?’. Por el contrario, la practica
totalidad de los antecedentes mencionados?® suele referirse a que la obtencién de un ahorro fis-

26 1 4 doctrina ya ha tenido ocasion de pronunciarse criticamente sobre la forma irregular de aplicacion de la clausula
espafiola antiabuso haciendo referencia también al extremo que se describe en el texto: ZORNOZA, J. J. y BAEZ, A.:
«Chapter 33. Spain», en M. Lang et al. (eds.), GAARs. A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World?,
vol. 3, Institute for Austrian and International Tax Law European and International Tax Law and Policy Series.
Amsterdam: IBFD, 2016, pags. 659-665.

27 Enmas detalle, en relacion con la comparacion de la PPT y estos antecedentes legislativos o jurisprudenciales: LANG,

M.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 659. PALAO TABOADA, C.: «OECD Base Erosion and Profit Shifting Action 6:
The General Anti-Abuse Rule», Bulletin for International Taxation, niim. 10, vol. 69, 2015, pag. 604.

28 No obstante, conviene reconocer que el derecho comunitario parece estar relativizando esta realidad en los ultimos tiem-

pos. En efecto, la regla general antiabuso introducida en la directiva matriz-filial como consecuencia de las reformas
operadas por la Directiva (UE) 2015/121 del Consejo se refiere al «proposito principal o uno de sus propositos princi-
pales» de las transacciones. Sin embargo, a nuestro juicio, conviene no exacerbar la importancia de esta expresion, pues
sus efectos pueden verse notablemente relajados por la definicion de negocios no genuinos contenida en el articulo 1.2
de la directiva y que se refiere a aquellos «que no se hayan establecido por razones comerciales validas que reflejen la
realidad economica». Lo mismo puede decirse de la mas reciente propuesta de directiva comunitaria por la que se es-
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cal constituya el unico proposito o el proposito esencial o principal de la transaccion o del con-
tribuyente. Y lo cierto es que esta diferencia no resulta exclusivamente nominal ni su alcance es
exclusivamente académico. Al contrario, que la norma se refiera a que la obtencion de los bene-
ficios del convenio sea uno de los propdsitos principales del negocio implica que, aunque el con-
tribuyente logre probar la existencia de un propdsito (no fiscal) relevante para su transaccion, la
Administracion siga pudiendo aplicar la PPT y denegar el acceso a los beneficios convencionales.
Y, en efecto, como ha sostenido cierto sector de la doctrina, el hecho de que se pueda denegar el
acceso a los beneficios de un convenio por el simple hecho de que dichos beneficios fueran uno
de los propdsitos o motivos esenciales de la operacion resulta simplemente inaceptable®®. En efec-
to, los CDI son instrumentos que pretenden eliminar los perniciosos efectos de la doble imposicion
juridica internacional favoreciendo el intercambio de bienes y servicios, la circulacion de las per-
sonas y las transferencias de tecnologia®’, y por ese motivo, muchas inversiones transnacionales
sencillamente no se harian en ausencia de tales convenios. Aun cuando los propios comentarios que
acompanan al texto de la PPT parecen defender esta peculiar forma de definir el elemento subje-
tivo de la PPT3!, lo cierto es que, en algunos pasajes de los mismos, parece atisbarse una cierta
relajacion del estandar subjetivo descrito mas arriba. En efecto, uno de los ejemplos que los co-
mentarios al MCOCDE trae a colacion para explicar la aplicacion practica de la PPT niega la po-
sibilidad de aplicar la clausula antiabuso en un supuesto en el que la obtencion de los beneficios
de un tratado es, con toda claridad, uno de los propésitos esenciales del negocio o transaccion’2.
Por su importancia, quizd convenga reproducir el ejemplo literalmente33:

tablecen normas contra las practicas de elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior
[Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016], que introduce una nueva norma general antiabuso en
su articulo 6 refiriéndose a que «el propdsito principal o uno de (los) propositos principales» de los negocios analizados
sea la obtencion de una ventaja fiscal. Algo semejante, por lo que se refiere a las clausulas generales antiabuso internas,
ocurre con la regla introducida en el Reino Unido en 2013 y que, aunque hace referencia explicita al «principal o uno
de los principales propositos de los negocios», compensa los rigores de este elemento subjetivo con otras exigencias
para que el negocio pueda ser considerado abusivo (en este mismo sentido puede consultarse: FREEDMAN, J.: «Design-
ing a General Anti-Abuse Rule: Striking a Balancey, Asia-Pacific Tax Bulletin, mayo-junio, 2014, pag. 170).

29 Brog, L. pEy LUTs, J.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 132.

30 Como reconoce la propia introduccion al MCOCDE (parr. 1).

3

—

En efecto, el parrafo 12 de los comentarios sefiala de forma rotunda: «La referencia a "uno de los principales pro-
positos" en el parrafo 7 significa que la obtencion de un beneficio convencional no precisa ser el propodsito tinico o
dominante del negocio. Es suficiente con que, al menos, la obtencion de tal beneficio fuese uno de los principales
propositos de la transacciony.

32 Al margen del ejemplo que se menciona a continuacion, esta interpretacion relajada del estandar subjetivo de la PPT

también puede entreverse en algunas afirmaciones generales realizadas por los comentarios. En este sentido, el pa-
rrafo 10 in fine de los comentarios establece: «Sin embargo, cuando un negocio solo puede explicarse racional-
mente [la negrita es nuestra] por el beneficio que pueda surgir de la aplicacion de un convenio, puede concluirse que
uno de los propositos esenciales del mismo era precisamente obtener ese beneficio». En efecto, algunos sectores de
la doctrina han entendido este inciso como una relajacion del estandar antiabuso de la PPT: BROE, L. DE y LUTS, J.:
«BEPS Action 6...», op. cit., pag. 132. PINETZ, E.: «Use of a Principal Purpose Test...», op. cit., pag. 285.

33 Informe final, pag. 60.

www.ceflegal.com 17

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



RCyT. CEF, niim. 404 (noviembre 2016) Ea

EJEMPLO 2

RCo, una compania residente del Estado R, se dedica a la produccion de utensilios elec-
trénicos y su negocio se esta expandiendo rapidamente. La compania esta barajando la
posibilidad de establecer una planta de produccion en un pais en vias de desarrollo para
beneficiarse de los costos mas bajos de manufactura. Tras un andlisis preliminar, se ma-
nejan tres localizaciones en tres jurisdicciones distintas. Los tres paises ofrecen entornos
politicos y econémicos similares. Tras tener en cuenta que S es el tinico de los tres paises
que ha suscrito un CDI con R, RCo decide instalar la planta en ese pais.

A pesar de que la decision de invertir en S se fundamenta en la existencia de un CDI, los
comentarios que acompaiian al texto de la nueva clausula consideran imposible aplicar la PPT y
denegar los beneficios del CDI entre R y S aduciendo que los propdsitos principales para realizar
la inversion se identifican con la expansion del negocio de R y con los costes mas bajos de manu-
factura en el Estado en el que finalmente se invierte?*. Lo cierto es que esta forma de atemperar
los rigores del test subjetivo de la PPT, tal y como este se ha disefiado legalmente en el informe
final de la OCDE, merece algunos comentarios criticos:

* Por mucho que pueda compartirse el resultado final de la resolucion del ejemplo antes
descrito —no parece tener sentido negar la aplicacion de los beneficios de un conve-
nio cuando la decision de inversion depende en gran medida de la existencia de tales
beneficios—, lo cierto es que el texto de la PPT y la solucion del ejemplo resultan ma-
nifiestamente contradictorios. De acuerdo con el texto de la norma, si uno de los prin-
cipales propositos de la inversion es obtener los beneficios de un convenio, el hecho de
que existan otros propdsitos (la expansion del negocio o el ahorro sustancial de costes
de manufactura) deberia resultar intrascendente. Este proceder, en el que se diseiia
una norma muy estricta para después diluir sus rigores mediante los comentarios a la
misma, no hace sino generar una notable inseguridad juridica, pues el contribuyente
termina por no saber si el estandar antiabuso es el que se deriva claramente del texto
de la norma o el que se deduce de los ejemplos contenidos en el comentario.

» Las garantias que puede ofrecer al contribuyente la relajacion de los estandares de
la norma que se derivan de los comentarios a la misma resultan mas bien precarios.
Las Administraciones tributarias y los tribunales internos aplicaran en el futuro la
norma misma, y no los comentarios a la misma33, y es muy probable que la impor-

34 Informe final, pag. 60.
35 BROE, L. DE y Lurts, J.: «<BEPS Action 6...», op. cit., pag. 132. LANG, M.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 660.
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tancia crucial que algunas Administraciones atribuyen hoy por hoy a los comentarios
al MCOCDE3® se desvanezca cuando estos contemplan una interpretacion favorable
a los intereses del contribuyente. En todo caso, conviene recordar una vez mas que
lo pactado por los Estados contratantes en un CDI es el texto mismo del convenio
y no las interpretaciones que puedan resultar de los comentarios al MCOCDE.

En todo caso, el ejemplo que traen a colacion los comentarios al texto de la PPT para
relajar las exigencias del estandar subjetivo antiabuso resulta muy poco revelador.
Hubiera resultado escandaloso que, una vez planteado el ejemplo, los comentarios
hubieran concluido de forma diferente. Parece bastante obvio que decidir invertir en
una jurisdiccion dando una importancia, incluso determinante, a su fiscalidad (inclui-
da su red de convenios) no solo no puede reputarse abusivo, sino que entra dentro de
los deberes de diligencia minimos de la direccion de la empresa®’. Pero, precisamente
porque el ejemplo seleccionado por los comentarios resulta obvio en su solucion, la
capacidad del mismo para influir en la decision de otros casos mas complejos, re-
lajando las exigencias del estandar subjetivo de la PPT, parece mas que cuestiona-
ble. La inoperatividad de las consecuencias del ejemplo mencionado se hace muy
evidente a la vista de otro caso mas complejo:

1

EJEMPLO 3

El Estado A somete a gravamen, de acuerdo con su derecho interno, las plusvalias obte-
nidas por no residentes en la transmision de participaciones superiores al 50 % del capital
de sociedades residentes en dicho Estado. Para preservar sus poderes de imposicion, el
Estado A incluye en su red de CDI un parrafo 5 en el articulo 13, conforme al cual: «Las
ganancias que no sean las enumeradas en el parrafo 4, percibidas por un residente de
un Estado contratante a raiz de la enajenacion de las acciones de una sociedad que sea re-
sidente del otro Estado contratante, podran gravarse en ese otro Estado si el enajenante, en
cualquier momento durante el periodo de 12 meses anteriores a dicha enajenacion, tuvo una
participacién directa o indirecta de al menos el 50 % en el capital de esa sociedad»'. B,
una sociedad residente del Estado B, ostenta el 100 % del capital de una sociedad residen-

Un precepto similar se recoge en el articulo 13.5 del Convenio Modelo de la Organizacién de las Naciones Uni-
das. Se trata de una regla de distribucién no contenida en el MCOCDE.

e

36 Una tendencia muy marcada en Espafia. Véase la durisima y muy justificada critica formulada por el profesor
ZORNOZA: ZORNOZA PEREZ, J. J.: «Interpretacion y aplicacion de las normas en el contexto del derecho tributario

internacionaly», Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 800, 2010, pags. 1-2.

37 En este mismo sentido, en términos generales: PINETZ, E.: «Use of a Principal Purpose Test...», op. cit., pag. 285.
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o]

te en el Estado A y pretende transmitir su participacion a un adquirente residente en un
tercer Estado. En lugar de transmitir la participacion de forma directa, incorpora una en-
tidad B', totalmente participada por ella en el Estado B, a la que atribuye la participacién
en A. Finalmente, enajena la totalidad de la participacién en B' al comprador sin pagar
impuesto alguno en A, pues la plusvalia no procede, en puridad, de la transmisién de so-
ciedades residentes en dicho Estado. Ademas, de acuerdo con el CDI, tampoco A podria
gravar, pues el articulo 13.6 del convenio entre A y B establece que: «Las ganancias pro-
cedentes de la enajenacion de bienes que no sean los descritos en los parrafos 1, 2, 3, 4 y
5 solo seran gravables en el Estado contratante donde resida el enajenante». El Estado A
somete la transmisién de participaciones en sociedades residentes a un rigido control ad-
ministrativo y condiciona la validez de la transmision a la previa aprobacion administra-
tiva. Ademas, su derecho de fusiones y adquisiciones es extraordinariamente anticuado y
burocratico. A y B tienen suscrito un CDI que recoge el citado articulo 13.5 y una cldusula
general antiabuso con una diccién literal idéntica a la PPT.

Cuando la Administracion del Estado se plantee la posibilidad de aplicar la PPT a este ne-
gocio negando la aplicacion de los beneficios previstos por el articulo 13.6 del convenio —no
sujecion de la plusvalia en el Estado de la fuente— tratard de alegar que el negocio (la incorpo-
racion de una entidad intermedia no residente y la transmision de la participacion en esta, en
lugar de la participacion en la filial de segundo nivel) tenia como uno de sus propoésitos esen-
ciales obtener los beneficios del convenio derivados de ese articulo 13.6, eludiendo asi la tribu-
tacion de la plusvalia en el Estado de la fuente. La aplicacion, sin mayores averiguaciones, del
puro texto de la PPT deberia dar la razéon a la Administracion de dicho Estado. Sin embargo, y
a partir de los matices introducidos en los comentarios al texto de la PPT, el contribuyente po-
dria alegar que la incorporacion de B' y la realizacion de la plusvalia mediante la transmision
de la misma (transmision indirecta de la participacion de A) podria explicarse racionalmente al
margen de los ahorros fiscales obtenidos, pues la inica pretension del negocio, tal y como este
se llevo a cabo, seria eludir una autorizacion administrativa costosa por parte de las autorida-
des de A que, eventualmente, podria haber llegado incluso a frustrar la realizacion del negocio,
pues la experiencia demuestra la extraordinaria demora de las autoridades de dicho Estado en
otorgar la oportuna autorizacion3®. Los contribuyentes que hayan desarrollado estos esquemas

38 Este viene siendo el argumento que los contribuyentes y sus asesores ofrecen a la Administracion tributaria china
para justificar los esquemas de transmision indirecta de sociedades residentes. Sobre este particular: KeLLy, B. T.:
«Taxation of Indirect Equity Transfersy», Asia-Pacific Tax Bulletin, nim. 2, vol. 17, apdo. 3.1, 2011 (acceso via web
sin indicacion de paginas). Cul, W.: «Taxing indirect transfers: improving an instrument for stemming Tax and Legal
Base Erosiony, Virginia Tax Review, num. 4, vol. 33, 2014, pags. 667-670. Esta justificacion también fue aceptada
por el Tribunal Supremo indio en el célebre caso Vodafone (LEVEY, M. et al.: «Vodafone: An Analysis under Inter-
nationally Recognized Tax Principle», Intertax, nums. 8-9, vol. 40, 2012, pag. 478).
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de transmision indirecta de sociedades residentes no sabran siquiera si la Administracion llega-
rd a tomar en cuenta los motivos (no fiscales) aducidos pues, bien podria ser que, incluso reco-
nociendo tales motivos y su eventual trascendencia, decida simplemente denegar la aplicacion
del convenio considerando que uno de los propositos esenciales del negocio era obtener los be-
neficios del convenio derivados de su articulo 13.6. En este contexto parece bastante eviden-
te que las flexibilizaciones introducidas en los comentarios y las ideas generales reflejadas en
el ejemplo 2 anterior aportaran poca informacion sobre el modo de aplicar la PPT a casos tan
complejos como el que aqui se ha presentado. En ese contexto, y aunque la configuracion del
elemento subjetivo de la PPT conlleve consecuencias inaceptables, lo més razonable seria no
introducir en los comentarios al MCOCDE afirmaciones que contradicen frontalmente el texto
de 1a PPT (del convenio en definitiva®®) y que lo inico que hacen es generar expectativas en los
contribuyentes que las autoridades fiscales pueden ignorar arbitrariamente aplicando sin mas, y
con razon, el puro el texto del convenio.

Las reflexiones anteriores solo pueden conducir a una conclusion: el elemento subjetivo
de la PPT no deberia incorporarse al MCOCDE tal y como se encuentra redactado actualmente de
acuerdo con el informe final de la accion 6 de BEPS; y en caso de que asi fuera, mal harian los
Estados que, al negociar sus nuevos CDI, incorporen ese elemento subjetivo. Si finalmente el ele-
mento subjetivo se incorpora al modelo y, sobre todo, a CDI especificos, solo una (re)interpreta-
cion en términos objetivos de dicho elemento podra salvar las graves dificultades que el mismo
plantea. En todo caso, y como hemos tenido ocasion de sefialar, dicha (re)interpretacion no deja
de plantear muy serios problemas.

b) Que la obtencion del beneficio convencional no sea conforme al objeto y
finalidad de la disposicion correspondiente del convenio

Al igual que sucede en otras clausulas generales antiabuso, la PPT incluye un segundo test,
este pretendidamente objetivo, conforme al cual la regla no se aplicara, concediéndose los benefi-
cios del convenio correspondientes, si puede establecerse (concluirse) que la obtencion del citado
beneficio es conforme al objeto y finalidad de las disposiciones correspondientes del convenio.
Al igual que sucedia con el elemento subjetivo antes comentado, este segundo test de la clausula
general requiere algunos comentarios esencialmente criticos.

Antes de analizar el problema concreto de los test antiabuso de corte objetivo, basados en
la finalidad de las normas convencionales correspondientes, debemos ocuparnos de un proble-
ma de orden mas general al que la doctrina referida a la PPT ha prestado cierta atencion. Desde
que se hicieran publicas las primeras versiones de la PPT, gran parte de la doctrina ha querido
ver un disefio asimétrico de los dos elementos —subjetivo y objetivo— de los que depende la apli-
cacion de la clausula. En efecto, y como antes sefialamos, de acuerdo con el texto propuesto, la

39 En este mismo sentido: LANG, M.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 660.
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Administracion debe probar que «resulta razonable concluir que la obtencion de un beneficio del
convenio es uno de los propositos esenciales del negocio o transacciény». Por el contrario, y por
lo que atane al elemento objetivo que ahora nos ocupa, la inaplicacion de la clausula pasa por el
«establecimiento» (conclusion) de que «la obtencion del citado beneficio es conforme al objeto
y finalidad de las disposiciones correspondientes del convenio». Como sefialabamos, la doctrina
ha denunciado la asimetria con la que el texto de la PPT se refiere a los dos elementos citados,
y lo ha hecho en un doble sentido: de un lado, se sostiene que la prueba del elemento subjetivo
corresponde a la Administracion, mientras que la formulacion del elemento objetivo sugiere que
es el contribuyente quien debe probar, para bloquear la aplicacion de la clausula, el elemento ob-
jetivo antes mencionado®. Por otro lado, se denuncia también una notable asimetria respecto de
la intensidad de la prueba referida a cada uno de esos elementos pues, mientras que el elemen-
to subjetivo requiere, exclusivamente, que sea razonable concluir la finalidad de obtencion de
un beneficio fiscal, la inaplicacion de la clausula antiabuso pasa por el establecimiento (conclu-
sion) de que la obtencion del citado beneficio es conforme al objeto y finalidad de las disposicio-
nes correspondientes del convenio*!. Esta doble asimetria merece algunos comentarios criticos.

Empezando por la cuestion que creemos menos trascendente, en nuestra opinion, no puede
darse un excesivo peso al diferente estandar probatorio que la doctrina pretende ver en la diccion
literal de la PPT. Aunque es muy probable que ese doble rasero —razonable concluir versus esta-
blecer— estuviera en la intencion de quienes elaboraron la PPT, pues no debe olvidarse a qué obe-
dece el Plan BEPS en su conjunto y quiénes elaboran estas propuestas en el seno de la OCDE, lo
cierto es que es dificil prever que del mismo vayan a derivarse consecuencias practicas relevantes.
En efecto, ambos elementos, el subjetivo y el objetivo, resultan extraordinariamente ambiguos y
dificiles de traducir a conceptos juridicos claros y, por lo tanto, respecto de ambos la prueba de su
concurrencia o no dificilmente podra pasar de una conclusion razonable conforme a todos los he-
chos y circunstancias del caso. Ademas, quienes critican este doble estandar tampoco son capaces
de trazar con claridad una linea que distinga el esfuerzo probatorio requerido por cada uno de los
dos elementos de la clausula.

Mayor enjundia presenta la cuestion de la carga de la prueba en relacion con cada uno de los
dos elementos, sobre todo porque los propios comentarios a la PPT sugieren, con toda claridad,
que es al contribuyente a quien le corresponde probar que el beneficio obtenido es conforme a
las disposiciones del convenio (frente a la carga de la prueba del elemento subjetivo, que corres-
ponde a la Administracion)*?. Esta pretendida asimetria respecto a la carga de la prueba merece
algunos comentarios criticos:

40 En este sentido: BROE, L. DE y Luts, J.: «<BEPS Action 6...», op. cit., pag. 132. LANG, M.: «BEPS Action 6...», ibid.,
pag. 660. PINETZ, E.: «Use of a Principal Purpose Test...», op. cit., pag. 288.

4 Ipid.

42 Ep efecto, el informe final, en su pagina 55 (parr. 2 del comentario al art. X.7), sefiala: «[...] la tltima parte del parrafo
permite a la persona a la que, en otras circunstancias, le habria sido denegado el beneficio del convenio, la posibili-
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* En primer lugar, constituye, a nuestro entender, un error juridico de primer orden
que el texto de la PPT, o su interpretacion, hagan referencia a la carga de la prueba
referida al objeto y finalidad de la disposicion relevante del convenio. Constituye
casi un lugar comun, en el derecho procesal y la teoria general del derecho, que
solo las cuestiones de hecho deben ser probadas y, por lo tanto, solo respecto a las
mismas puede hablarse en puridad de «carga de la prueban®. Las disposiciones
juridicas, incluida su existencia, su diccion literal y, creemos también, su objeto y
finalidad, no son objeto de prueba y no admiten, por ese mismo motivo, la aplica-
cion de las reglas de carga de la prueba al uso.

* Por ese mismo motivo, cualquiera que sea la formulacion del elemento objetivo
(como un requisito mas del test antiabuso o, como en la PPT, como una posibilidad
para contrarrestar la concurrencia del elemento subjetivo antes descrito), corres-
ponde a la Administracion y, en su actividad revisora, a los tribunales, determinar
si la obtencion de un beneficio convencional es o no conforme a la finalidad de las
normas relevantes del CDI. En resumidas cuentas, la Administracion cuenta con
la potestad (y con el deber) de determinar si la obtencion de un beneficio conven-
cional como consecuencia de un negocio realizado con el propdsito esencial de
obtener tales beneficios es 0 no conforme a la finalidad de la disposicion que re-
coge tal beneficio. No tendria sentido, y la Administracion vulneraria su deber de
sometimiento a la ley, si negara la aplicacion de un beneficio cuya obtencion es
conforme a la finalidad de la norma.

» Tampoco la diccion literal de la PPT parece sugerir necesariamente que tenga que
ser el contribuyente quien haga valer la conformidad del beneficio obtenido con el
objeto y finalidad de la disposicion que confiere tal beneficio®.

Sin perjuicio de las anteriores cuestiones, lo cierto es que el elemento objetivo de la PPT
presenta muy notables problemas juridicos. Aun cuando la determinacion en torno a si un benefi-
cio fiscal resulta o no conforme a la disposicion del convenio que lo confiere parece, prima facie,

dad de establecer [concluir] que la obtencion del beneficio en estas circunstancias es conforme al objeto y finalidad
de las disposiciones relevantes de esta convenciony.

43 En efecto, hace ya anos sefialaba LARENZ con total acierto: «Sobre la "cuestion de hecho" el juez juzga con base

en las alegaciones de las partes y en la practica de la prueba; la cuestion de derecho la resuelve, sin depender de las
alegaciones de las partes, con base en su propio conocimiento del derecho y de la ley, que ¢l ha de procurarse (iura
novit curia). Solo hechos, es decir, situaciones y sucesos reales, son capaces de y necesitan prueba; el enjuiciamien-
to juridico de los hechos no es objeto de la prueba aportable por las partes, sino solo de la ponderacion y resolucion
judiciales» [LARENZ, K.: Metodologia de la ciencia del derecho (trad. y rev. de M. Rodriguez Molinero). Barcelona:
Ariel, 1994, pag. 304].

44 Hasta donde conocemos, solo el profesor PAaLAo ha defendido que la carga de la prueba (de cualquiera de los dos

elementos) corresponde incuestionablemente a las autoridades fiscales (PALAO TaBOADA, C.: «<OECD Base Erosion
and Profit Shifting Action 6...», op. cit., pag. 605).
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una tarea sencilla, lo cierto es que entrafia notables dificultades que, si ya son muy evidentes en
el derecho tributario en general, se hacen mucho mas patentes cuando se trata de denegar benefi-
cios contenidos en un CDI. A continuacién analizaremos dichos problemas para mas tarde com-
probar el riesgo que entrafia el mencionado test objetivo y sus posibles consecuencias practicas.

b) 1. La determinacién del objeto y finalidad de la disposicion convencional relevante. La difi-
cultad de un andlisis de finalidades en los casos de Treaty Shopping y Rule Shopping

A la hora de formular el elemento objetivo de la PPT, el informe final ha optado por una re-
daccion relativamente estricta del mismo, refiriéndose al objeto y finalidad de la disposicion con-
vencional eludida o captada® y no a las finalidades generales de los CDI. Como luego tendremos
ocasion de comprobar, esta eleccion puede, en principio, ser acertada pero, a la postre, convierte
el elemento objetivo en un test de muy dificil aplicacion practica. Para comprobar esta afirma-
cion deben distinguirse las dos estrategias basicas que pueden implicar un abuso de convenio.

* Treaty Shopping o compra de tratados. Se habla de Treaty Shopping respecto de
aquellos negocios a través de los cuales una persona, que no es residente de uno
de los Estados contratantes, intenta acceder a los beneficios de un tratado que el
mismo concede exclusivamente a los residentes de dicho Estado*. De acuerdo con
esta definicion, parece bastante claro que las disposiciones concretas del convenio
cuya aplicacion provoca un contribuyente que acomete una estrategia de Treaty
Shopping son los articulos 1 y 4 del mismo, esto es, los que definen las «personas
comprendidas» y el concepto de «residente». En este contexto, el andlisis de una
estrategia de Treaty Shopping, de acuerdo con el elemento objetivo de la PPT, re-
queriria analizar si la obtencion de los beneficios del tratado resultaria o no con-
forme al objeto y finalidad del propio concepto convencional de residencia. Y es
aqui, precisamente, donde comienzan los problemas.

45 En puridad, la PPT se refiere al objeto y finalidad de las «disposiciones relevantes de este convenio». La referen-
cia a la disposicion convencional «eludida o captada» obedece a una construccion doctrinal que traemos a colacion,
pues simplifica notablemente el entendimiento de estos problemas. En efecto, en los negocios abusivos, en general,
los contribuyentes realizan determinados hechos de modo que, o bien una regla no sea aplicable (abuso por elusion),
o bien se provoque la aplicacion de una regla favorable a los intereses del contribuyente (abuso por captacion). En
el ambito de los CDI, el fenémeno del abuso por captacion es mas frecuente, aunque no faltan, en las estrategias de
Rule Shopping, casos de abuso por elusion. Sobre esta distincion en la doctrina alemana: KrRUSE, H.-W.: «Steuerum-
gehung zwischen Steuervermeidung und Steuerhinterziehungy, Steuerberater-Jahrbuch, 1978-1979, pags. 454-455.
En el mismo sentido, en la doctrina espafiola: BAEZ MORENO, A. y LOPEZ LOPEZ, H.: «Nuevas perspectivas generales
sobre la elusion fiscal y sus consecuencias en la derivacion de responsabilidades penales (comentario a la Sentencia
del TS de 30 de abril de 2003, rec. nam. 3435/2001)», Revista de Contabilidad y Tributacion (legislacion, consul-
tas, jurisprudencia), nim. 251, CEF, 2004, pag. 124. BAEzZ MORENO, A.: Los negocios fiduciarios en la imposicion
sobre la renta. Pamplona: Thomson Aranzadi, 2009, pag. 191.

46 Usamos una definicién neutral como la que se contiene en el informe final (pag. 17).

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 A. Biez Moreno La clausula del proposito principal (Principal Purpose Test)

De acuerdo con los comentarios al articulo 1 del MCOCDE?, el concepto de resi-
dencia en el modelo cumple variadas funciones: determina el ambito personal de
aplicacion del convenio y resuelve casos en los que la doble imposicion interna-
cional se genera como consecuencia de una doble residencia del contribuyente o
de la imposicion concurrente por parte de los Estados de residencia y de fuente.
Desde este punto de vista, parece evidente que la aplicacion de los beneficios de
un convenio, incluso a la sociedad intermedia®® con menor sustancia econdmica,
seria conforme a la funcion del concepto®® de residencia, al menos tal y como esta
se define de acuerdo con los comentarios al MCOCDE. Sin embargo, esta simple
reflexion puede llegar a complicarse si la referencia contenida en el articulo 4.1 del
MCOCDE al derecho interno de los Estados contratantes®” se interpreta como algo
mas que una «remision ciega» a dicho derecho, incorporando la exigencia impli-
cita de que dichos criterios supongan un vinculo material o econémico con el Es-
tado en el que se pretende ser residente’’. Si este fuera el caso, la obtencién de los
beneficios de un convenio por una «sociedad pantalla»>? carente de toda sustancia
econdmica bien podria considerarse contraria al objeto y finalidad del citado pre-
cepto (art. 4.1 del MCOCDE). Sin embargo, esta segunda interpretacion tampoco
esta exenta de problemas. En primer lugar, porque la interpretacion en clave sus-

47 Comentarios al MCOCDE (art. 4, parr. 1).

48 Utilizamos el término «sociedad intermedia» para referirnos a la sociedad constituida, en el Estado que si cuenta con
un CDI con aquel en el que se pretende realizar la inversion, a efectos precisamente de obtener los beneficios de un
convenio a cuya aplicacion, en principio, no se tenia acceso por ser residente fiscal en un tercer Estado. En este sen-
tido creemos que el término «sociedad intermedia» es la mejor traduccion para el término conduit que viene mane-
jando la OCDE desde sus primeros informes sobre el particular: OECD: Double Taxation Conventions and the Use
of Conduit Companies. Paris: OCDE, 1986, 25 pags.

49 Asumiendo que lo que los comentarios al MCOCDE denominan «funcion del concepto de residencia» sea equiva-

lente al objeto y finalidad de la disposicion al que se refiere la PPT.

50 Bl articulo 4.1 del MCOCDE establece: «A los efectos de este convenio, la expresion "residente de un Estado con-

tratante" significa toda persona que, bajo la legislacion de ese Estado, esté sujeta a la imposicion en el mismo en
razon de su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analogay (el subra-
yado y la negrita son nuestros).

5

En favor de esta interpretacion sustancialista de la remision: REIMER, E. y RusT, A.: Klaus Vogel on Double Taxation
Conventions, 3.* ed. Londres-The Hague-Boston: Kluwer Law International, 1997, pag. 233 (y la bibliografia alli
citada). VEGA BORREGO, F. A.: «Comentarios al articulo 4 (Residencia) MC OCDE (2000)», en J. R. Ruiz Garcia y J.
M. Calderoén Carrero (eds.), Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal
concluidos por Esparia. Fundacion Pedro Barrié¢ de la Maza, pags. 225-227. WIDRIG, W.: «The Expression "by Rea-
son of his Domicile, Residence, Place of Management..." as Applied to Companies», en G. Maisto (ed.), Residence
of Companies under Tax Treaties and EC Law. Amsterdam: IBFD, 2009, pag. 281. Todos estos autores consideran
que el criterio de residencia consistente en la constitucion conforme a las leyes de un Estado no es un criterio similar
a los que aparecen referenciados en el articulo 4.1 del MCOCDE.

52 Aungque no es un término preciso, utilizamos la denominacion de «sociedad pantallay para referirnos a lo que en la

jerga de la fiscalidad internacional se denomina Letterbox Company.
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tancial del articulo 4.1 del MCOCDE dista de ser undnime®3. Pero aunque no fuera
asi, y esta posicion resultase mayoritaria o incluso unanime, el elemento objetivo
de la PPT encontraria serias dificultades para ser aplicado en el contexto del articu-
lo 4.1 del MCOCDE. La pretendida finalidad implicita del citado precepto —esto
es, restringir el acceso a los beneficios del convenio que derivarian de una defini-
cion puramente formal de la residencia en el derecho interno de los Estados con-
tratantes— no permitiria determinar con la suficiente precision cudl es exactamente
el grado de vinculacion material o econdmica con el pretendido Estado de la resi-
dencia que requeriria el articulo 4.1 del MCOCDE. En este contexto, lo mas l6gico
seria dotar de contenido a dicha conexion de acuerdo con el elemento subjetivo de
la PPT de modo que la concesion de los beneficios del convenio no seria confor-
me a la finalidad del articulo 4.1 si la sociedad intermedia tiene como una de sus
principales finalidades la obtencion de los beneficios del convenio. Sin embargo,
conforme a esta interpretacion, la aplicacion de la PPT se convertiria en una suerte
de razonamiento circular, fusionando de facto los elementos objetivo y subjetivo
y privando al segundo de ellos de contenido. Ademas, si de acuerdo con las pro-
pias recomendaciones de la accion 6 de BEPS, se pretende incorporar al modelo de
convenio una cldusula de limitacion de beneficios (LOB>*), el papel del elemento
objetivo de la PPT deviene atin mas complicado. La introduccién de una clausula
LOB en el modelo tiene como intencién conceder la proteccion del tratado exclu-
sivamente a aquellos contribuyentes que ostentan un nexo suficiente (mas que el
meramente formal) con el Estado de la residencia®®. En ese sentido, podria resul-
tar inconsecuente que un contribuyente obtuviera la condicion de residente cuali-
ficado conforme a la LOB, precisamente por mostrar un vinculo suficientemente

53 VEga BORREGO, F. A.: «Comentarios al articulo 4...», op. cit., pags. 226-227. Ademas, los propios comentarios al
MCOCDE parecen moverse en una direccion bien distinta al sefialar: «Los CDI normalmente no se preocupan por los
criterios que fija el derecho interno de los Estados contratantes en el que se establecen las condiciones para que una
persona sea tratada como residente a efectos fiscales y, consecuentemente, sujeta a tributacion plena en ese Estado.
Estos convenios no establecen estandares que las normas del derecho interno sobre residencia deban seguir de modo
que las pretensiones de tributacion plena por renta mundial de un Estado contratante puedan considerarse conformes
al convenio. En este sentido, los Estados toman sus decisiones exclusivamente en su derecho interno» (art. 4, parr. 4).

54 gp efecto, la accion 6 de BEPS (pags. 20-55 del informe final) propone la incorporacion al MCOCDE de una clau-

sula de limitacion de beneficios (Limitation on Benefits Clause) a imagen de la que existe desde hace afos en el
Convenio Modelo de Estados Unidos. Nos encontramos ante una serie de reglas muy precisas que exigen, junto a la
condicion de persona residente, el cumplimiento de toda una serie de requisitos adicionales de cotizacion, participa-
cién y no erosion de la base imponible del Estado de residencia —de las que se deriva la adquisicion de la condicion
de residente cualificado— para acceder a los beneficios del convenio, acompaiadas de unas clausulas de escape que
permiten, en determinadas circunstancias, la aplicacion de tales beneficios a pesar de carecer de la condicion de re-
sidente cualificado. Sobre estas clausulas, con un enorme grado de detalle: VEGA BORREGO, F.: Las medidas contra
el Treaty Shopping. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2003, pags. 195-343.

55 DOERNBERG, R. L.y VAN RaaD, K.: The 1996 United States Income Tax Convention. Analysis, Commentary and

Comparison. The Hague: Kluwer Law International, 1997, pag. 172.
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intenso con el Estado de residencia y, a la vez, verse privado de los beneficios del
convenio por el hecho de no mostrar un vinculo suficiente de acuerdo con el ele-
mento objetivo de la PPT*¢. Todo lo dicho hasta el momento puede ilustrarse con
facilidad mediante un sencillo ejemplo:

EJEMPLO 4

La sociedad A es residente del Estado A y pretende invertir mediante una filial en el Es-
tado B. Puesto que A y B no han suscrito ningtin CDI, A incorpora una entidad intermedia
en el Estado C, que define la residencia de sociedades exclusivamente conforme al criterio
de incorporacion de acuerdo a las normas locales. C constituye una filial en el Estado B, que
si tiene suscrito un CDI con B y que ademas incorpora una clausula PPT como la analizada
en este trabajo. Cuando B reparte dividendos a su matriz, en lugar de aplicarse los tipos de
retencion en la fuente recogidos en el derecho interno de B (por ejemplo, al 35 %), se aplica
el tope maximo de retencion previsto en el articulo 10 del CDI entre By C (5 %). Imaginese
que A no ha tenido la precaucion de dotar a su filial C de sustancia econdmica: no existen
empleados, ni activos, ni actividad alguna de esa entidad en el Estado C. Es obvio que si se
atribuye al articulo 4.1 del convenio entre B y C exclusivamente la funcién de determinar el
ambito personal de aplicaciéon del convenio y resolver casos en los que la doble imposicién
internacional se genera como consecuencia de una doble residencia del contribuyente o de
la imposicion concurrente por parte de los Estados de residencia y de fuente, la obtencion
por parte de C de los beneficios previstos en el convenio no resultaria contraria a la finali-
dad del articulo 4.1 y, por tanto, no seria posible privar a esta entidad de los beneficios del
convenio aplicando la PPT. Obviamente, el resultado seria muy distinto si se atribuyera al
articulo 4.1 la finalidad de garantizar un vinculo material del residente con el territorio (un
vinculo mas intenso que la mera incorporacién en C). En este contexto, parece que la obten-
cion de los beneficios del convenio por C seria contraria a la finalidad del citado articulo 4.1,
pues los vinculos de la entidad con el Estado C son extraordinariamente débiles al no contar
en el mismo ni con empleados ni con activos ni ejercer en este territorio actividad alguna.

Vemos que, incluso en este sencillisimo ejemplo, el elemento objetivo no deja de
plantear problemas pues, a la postre, su modo de aplicacién depende de una interpre-
tacion —la del art. 4.1— cuya finalidad no es nada clara. Como veremos en el ejem-
plo siguiente, la dificultad del elemento objetivo se agrava en cuanto los hechos se
complican minimamente.

56 Esta cuestion entronca directamente con las dificiles relaciones juridicas entre la LOB y la PPT, que sera objeto de
analisis en un epigrafe ulterior de este trabajo.
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EJEMPLO 5

A es una sociedad residente en el Estado A que pretende invertir en titulos de renta fija
emitidos por una sociedad residente en el Estado B. A y B no han suscrito un CDI. C es
una entidad financiera que cotiza en un mercado regulado del Estado C, que si tiene sus-
crito un CDI con el Estado B, convenio que ademas incorpora una clausula PPT como la
analizada en este trabajo. El banco suscribe un contrato financiero con A, en virtud del
cual invertird en los titulos de renta fija emitidos por la entidad residente en B, pagando
posteriormente los intereses cobrados a A, detraida la correspondiente comision. Como
consecuencia de ello, los intereses satisfechos por B al banco no se veran sujetos a los tipos
de retencion recogidos en el derecho doméstico de B (del 21 %), sino al tope maximo de
retencion previsto en el articulo 11 del CDI entre B y C (10 %). Dando por hecho que las
autoridades fiscales de B interpretan el articulo 4.1 del MCOCDE en la opcién sustancialis-
ta antes descrita, existen notables dificultades para determinar si esas autoridades fiscales
podran o no denegar los beneficios del convenio al banco aplicando la PPT. En efecto, la
duda gira en torno a cuales son las exigencias de conexion con el Estado de la residencia
que derivan del articulo 4.1, agravadas ademas, en este caso, porque siendo el banco una
entidad cotizada en un mercado secundario del Estado A, su grado de vinculacion con dicho
territorio se presume notable. Siempre podra recurrirse a la idea de que la estructura del
contrato (el contrato de financiaciéon entre A y el banco) tiene como uno de sus principa-
les propdsitos acceder a los beneficios del convenio pero, como ya dijimos, eso supondria
identificar totalmente los elementos subjetivo y objetivo de la PPT, privando al segundo
de cualquier efecto practico. A ello cabe afiadir que, si el CDI entre C y B ha incorporado
la clausula LOB referida a la cotizacion en un mercado secundario de uno de los Estados
contratantes, el banco, de acuerdo con el convenio, sera un residente cualificado conforme
al mismo y, en principio, tendra acceso pleno a los beneficios que el convenio pueda con-
ferirle. En este sentido, que el mismo CDI otorgue la condicion de residente cualificado y
pueda denegar los beneficios del convenio mediante la aplicacion de la PPT, aduciendo
que el otorgamiento de los mismos seria contrario a la finalidad del articulo 4.1, no deja

de ser enormemente contradictorio’.

Elinforme final de BEPS (pag. 56) no ve inconveniente alguno para aplicar la PPT en un caso como el descrito. A
estos efectos, sefialan los comentarios que acompaian al texto de la PPT: «En la medida en que esa compaiiia [se
refiere a la entidad financiera] es una "persona cualificada"”, tal y como se define en el parrafo 2, es claro que los
beneficios del convenio no podran denegarse exclusivamente sobre la base de la estructura de propiedad de esa
compaiiia, esto, por ejemplo, porque la mayor parte de los accionistas de esa compafiia no sean residentes de ese
mismo Estado. El objeto y finalidad del subparrafo 2 c) [el que atribuye la condicién de residente cualificado a
una entidad cotizada en un mercado secundario de uno de los Estados contratantes] es establecer un umbral para
el disfrute de beneficios del convenio por parte de companias cotizadas cuyas acciones son titularidad de socios
residentes de diferentes Estados. Sin embargo, el hecho de que esa compania sea un residente cualificado no sig-
nifica que los beneficios del convenio no puedan ser denegados de acuerdo con el parrafo 7 [la PPT] por moti-
vos no relacionados con la estructura de propiedad de las acciones de esa compaiiia. [...] En ese caso [se refiere al
descrito en el ejemplo 5] se podria aplicar el parrafo 7 [la PPT] para denegar el acceso a los beneficios del conve-
nio, pues el subparrafo 2 c), leido en el contexto del resto de la convencién, y particularmente de su preambulo,

il
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vl

no puede considerarse que tenga como finalidad compartida por ambos Estados contratantes autorizar opera
ciones de Treaty Shopping realizadas por compaiias cotizadas». El comentario aborda el dificil problema de las
relaciones entre las clausulas LOB y la PPT, del que nos ocuparemos en un epigrafe posterior de este trabajo. En
este momento conviene llamar la atencién sobre otra cuestion y es que el comentario trata de justificar la aplica-
cion de la PPT a una compaiiia que satisface los requisitos para ser considerada residente cualificada de acuerdo
con la LOB. Y lo hace con el cuestionable argumento de que la finalidad de la clausula de cotizaciéon no puede
ser la de habilitar estructuras de Treaty Shopping; en definitiva, el comentario trata de solventar los obstaculos
relevantes que el elemento objetivo de la PPT pueda plantear. Pero, conviene advertirlo, lo hace recurriendo a
un argumento capcioso, pues la PPT se refiere al objeto y finalidad de la norma correspondiente del convenio (la
norma eludida o la norma cuya aplicacion se provoca). Es obvio, como ya dijimos, que en un caso de Treaty Shop-
ping esta norma es el articulo 4.1 del MCOCDE y no la clausula de cotizacién en bolsa.

En resumidas cuentas, incluso aceptando una interpretacion en clave sustancial del
concepto de residencia recogido en el articulo 4.1 del MCOCDE, la aplicacion
del elemento objetivo de la PPT para hacer frente a estructuras de Treaty Shopping
resulta enormemente complicada e imprevisible. Prueba de ello es quiza que, como
ha sostenido la doctrina, la lucha contra este tipo de estructuras mediante el recurso
a normas generales antiabuso (domésticas o convencionales) haya resultado muy
compleja y, en muchos casos, no exitosa para las Administraciones tributarias que
han optado por esta via®’.

* Rule Shopping o compra de reglas distributivas del poder tributario. La doctrina
mas autorizada®® entiende por Rule Shopping la realizacion de negocios por parte
de personas que, cayendo bajo el ambito de aplicacion subjetiva de un CDI, pre-
tenden obtener los beneficios de una regla de distribucion de la potestad tributaria
mas favorable a la que en principio resultaria aplicable®. En una estructura de Rule
Shopping, por tanto, el contribuyente normalmente elude una regla distributiva de
competencia de un convenio para obtener la aplicacion de otra regla de distribucion
que proporciona beneficios adicionales. En este contexto, el analisis de una estruc-
tura de Rule Shopping, de acuerdo con el elemento objetivo de la PPT, requeriria
comprobar si la obtencion del beneficio es o0 no conforme al objeto y finalidad de

57 Eneste sentido, en términos generales: WEEGHEL, S. VAN: «General Report», IFA Cahiers 2010, vol. 95 A, Tax Trea-
ties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions. The Hague: IFA, 2010, pag. 49.

58 Mientras que el informe final de BEPS se refiere reiteradamente al concepto de Treaty Shopping, no hay referencias,
como tal, al concepto de Rule Shopping. El informe final parece agrupar estas estrategias de abuso de tratado bajo el
poco revelador titulo de «Otras situaciones en las que una persona trata de eludir limitaciones de un tratado» (Infor-
me final, pags. 69-78).

59 BROE, L. DE y Lurts, J.: «<BEPS Action 6...», op. cit., pag. 125.
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la norma eludida y/o captada. Y este analisis también puede resultar extraordina-
riamente complejo en la practica, como veremos a continuacion.

La aplicacion del elemento objetivo de la PPT a negocios de Rule Shopping requeriria
la existencia de una efectiva finalidad en las reglas distributivas de la competencia tri-
butaria contenidas en los CDI. Ello significa que si el contribuyente eludié una norma
distributiva para provocar la aplicacion de otra mas beneficiosa a sus intereses, la PPT
solo podria aplicarse si se demuestra que, o bien la elusion de la primera fue contraria
a su objeto y finalidad, o bien que la obtencion de los beneficios del tratado conforme
a la segunda regla es contraria al objeto y finalidad de esta. Y precisamente el proble-
ma que se plantea aqui es que las reglas distributivas de la competencia tributaria en
los CDI carecen de una légica inmanente (de una finalidad apta a estos efectos), pues
son el mero fruto de una negociacion circunstancial entre los dos Estados contratan-
tes® En resumidas cuentas, no existe ningiin tipo de renta que, por naturaleza, deba
ser gravada o no gravada en el Estado de la fuente (o en el de la residencia)®!. Esta
cruda realidad se pone de manifiesto de forma muy clara con un sencillo ejemplo de
lo que en la jerga ha dado en llamarse operaciones de s#rip de dividendos:

EJEMPLO 6

A, residente en el Estado A, es propietario de acciones de la entidad B, residente en el Es-
tado B. A y B han suscrito un CDI que incorpora una clausula PPT como la analizada en este
trabajo. De acuerdo con el articulo 13.5 de dicho convenio, A puede transmitir las acciones
de B sin tributar por la ganancia patrimonial obtenida en el Estado B. A vende la totalidad de
las acciones de B a C, que es residente en el Estado B, algunos dias antes de que B proceda a
distribuir dividendos. Inmediatamente después de la distribucién de dividendos, A recompra
las acciones por un precio fijado de antemano que tiene en cuenta el importe del dividendo
distribuido!. El contribuyente convierte un dividendo —que, conforme al art. 10.2 del conve-

1 Esta es la estructura basica del strip de dividendos, aunque normalmente los hechos se plantean de forma mas

compleja, particularmente por lo que se refiere a los negocios que permiten la (re)compra de las acciones. Sobre
estas estructuras, con mayor detalle: BAez MoreNo, A.: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pags. 57-58.

.

0 B este sentido: ZORNOZA, J. J. y BAEZ, A.: «The 2003 Revisions to the Commentary to the OECD Model on Tax
Treaties and GAARs: A Mistaken Starting Pointy», en M. Lang et al. (eds.), Tax Treaties: Building Bridges between
Law and Economics. Amsterdam: IBFD, 2010, pag. 157.

61 Como indica con su habitual acierto el profesor SCHON: «El resultado de este juego se presenta realmente abierto y

uno no deberia buscar el "santo grial" de la atribucion natural de potestades tributarias. En palabras de BIRD y WILKIE,
la norma fundamental en tributacion internacional es que no hay normas en tributacion internacional» [SCHON, W.:
«International Tax Coordination for a Second-Best World (Part I)», World Tax Journal, nim. 1, sec. 3.3.1.4, 2009].
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nio, puede gravarse en el Estado de la fuente- en una ganancia de capital que, conforme al
articulo 13.5, solo puede gravar el Estado de la residencia. Para aplicar a un caso como el pre-
sente la PPT habria que demostrar que la obtencion del beneficio del convenio (no tributacién
en la fuente) es contrario a la finalidad del articulo 10.2 y/o 13.5 del mismo. Como ya sefala-
mos antes, el objeto y finalidad de estas, y de cualesquiera otras reglas distributivas, dista de
ser clara. Adicionalmente en este caso, como en muchas otras estructuras de Rule Shopping, la
construccion abusiva se ve facilitada por el hecho de que es el propio tratado el que propicia
diferentes grados de tributacién para transacciones que son econdmicamente idénticas aun-
que juridicamente muy distintas. De hecho, las estructuras de strip de dividendos se originan
por el hecho de que el articulo 13 del MCOCDE no sigue, en términos estrictos, el llamado
«principio de simetria», conforme al cual, la potestad de gravamen sobre una renta derivada
de un determinado elemento patrimonial y sobre la ganancia patrimonial que la enajenacién
de dicho elemento pueda generar se deben distribuir entre los dos Estados contratantes de
acuerdo con las mismas reglas’. Esta asimetria, que solo puede explicarse por las diversas
posiciones negociadoras de los Estados contratantes®, teniendo en cuenta la capacidad del
accionista para controlar la politica de dividendos de la compafiia en la que participa, facilita
a este transformar dividendos sometidos a tributacion en el Estado de la fuente en ganancias
de capital que solo pueden ser gravadas en el Estado de la residencia. Cualquier experto fis-
cal sabe que muchas normas tributarias carecen de una finalidad precisa que permita inter-
pretarlas teleologicamente. Este fendmeno no deriva solo del disefo frecuentemente caético,
oportunista y contradictorio del sistema fiscal, sino del hecho de que determinadas normas
simplemente son insusceptibles de ser interpretadas conforme a su finalidad, pues la misma
conducirfa a resultados absurdos*. En nuestra opinidn, este es el caso de las reglas distributi-
vas de competencia en los CDI y eso es lo que provoca que la PPT sea un instrumento parti-
cularmente inadecuado para hacer frente a las estructuras de Rule Shopping.

2 Sobre este principio, que el articulo 13 del MCOCDE respeta para todos los elementos patrimoniales excepto
para las acciones: L1, J. y AviLra, F.: «Article 13: Capital Gains», Global Tax Treaty Commentaries, IBFD, en 1.1.2.2
(documento electrénico sin indicacion de paginas).

De hecho, el Convenio Modelo de doble imposicion de la Organizacion de las Naciones Unidas se atribuye potes-
tades de imposicion al Estado de la fuente en relacion con determinadas ganancias de capital generadas en la
transmision de acciones de sociedad residentes en dicho Estado.

En relacion con este fendmeno en general: ZorNoza, J. J. y BAEz, A.: «Chapter 33...», op. cit., pag. 660. En relacién
con las exenciones limitadas en el impuesto sobre el valor afiadido: BAEz, A.: «Bad Laws Make Hard Cases: Halifax
and the avoidance of inconsistent tax rules», en hitp://earchivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/18830/bad_baez_2008.
pdf?sequence=1 (consulta: 25 de abril de 2015).

Las dificultades para aplicar el elemento objetivo de la PPT a las estructuras de
Rule Shopping se pone de manifiesto, precisamente, en uno de los ejemplos trai-
dos a colacion por los comentarios que acompanan a la nueva PPT, para explicar
su modo de funcionamiento:
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EJEMPLO 7

RCo es una compania residente en el Estado R que ha participado, durante los tltimos cinco
anos, en el 24 % del capital de la compania SCo, residente del Estado S. Tras la entrada en
vigor de un CDI entre R y S, que incorpora un articulo 10 en los términos del MCOCDE,
RCo decide incrementar su participacion en SCo al 25 %. Los hechos y circunstancias del
caso revelan que la decision de incrementar el porcentaje de participacion se ha tomado
principalmente con la finalidad de obtener el tipo reducido de gravamen sobre dividen-
dos intercompanias recogido en el articulo 10.2 a) del convenio. Segun el informe final de
BEPS, aunque en este caso se verifica plenamente el elemento subjetivo de la PPT (una de
las principales finalidades del negocio era acceder a los beneficios del convenio), la regla
antiabuso no resultaria de aplicacion, pues la obtencion del tipo de gravamen especial seria
conforme a la finalidad del articulo 10.2 del convenio. Ese precepto viene a usar un umbral
arbitrario para acceder al tipo de gravamen privilegiado de los dividendos y es conforme,
pues, a la finalidad del mismo que el contribuyente que incrementa su participaciéon genui-
namente obtenga tales beneficios!. La pobreza argumental del informe final para resolver
este supuesto parece muy evidente pues, ademas, en ningtin momento se identifica cual es
la finalidad del precepto mas alla de enunciar su contenido. Ademas, resulta tan evidente
que no nos encontramos ante un negocio abusivo que todo el razonamiento sobra. Esa de-
bilidad se hace especialmente patente si el ejemplo se complica minimamente. En efecto, es
dificil determinar coémo operaria la PPT si RCo adquiriera su participacion del 25 % inme-
diatamente antes del reparto del dividendo para deshacerse de esa participacion adicional
inmediatamente después. Obsérvese que si la finalidad del precepto (tal y como la presenta
el informe final) es garantizar un tipo privilegiado para participaciones significativas seria
dificil sostener que la concesién de este tipo reducido en un caso como el propuesto es con-
traria a la finalidad del mismo. Pero como contrapunto a este argumento, las autoridades
fiscales siempre podrian defender que la finalidad de la regla especial es conceder el tipo
privilegiado a participaciones sustanciales «<mantenidas de forma estable en el tiempo». De
hecho, ya en la actualidad, los comentarios al articulo 10 del MCOCDE (parr. 17) indican
que la reduccion no deberia disfrutarse en casos de abuso de la norma como, por ejemplo,
cuando una compafiia adquiere la participacion sustancial muy poco antes del reparto. La
solucion que da, hoy por hoy, el comentario es afadir una cldusula especial antiabuso que
declare inaplicable el tipo privilegiado cuando la participacién sustancial «se haya adqui-
rido principalmente para disfrutar de la ventaja prevista en el precepto». Estos comenta-
rios demuestran con claridad cuanto hemos dicho hasta ahora. Adviértase que la solucién
propuesta por los comentarios hoy por hoy estriba en desechar el elemento objetivo y re-
currir exclusivamente al elemento subjetivo (hoy de la PPT) para determinar si el negocio
es 0 no abusivo. Estas reflexiones demuestran de igual manera que determinar la finalidad
de las normas distributivas es una mision abocada al fracaso. En resumidas cuentas, ;cual

I Tnforme final, pag. 61.
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es la finalidad de que una participacion del 24,99 % afronte una retencion en la fuente del
15 % para los dividendos pagados y una del 25 % solo del 5 %? Y aun asumiendo que esa fi-
nalidad pudiera encontrarse, ;cudl es el periodo de tenencia de la participacién que resulta
acorde con esa finalidad??. Adviértase, en todo caso, que nuestra critica no se dirige a la exis-
tencia, inevitable podriamos decir, de estos umbrales arbitrarios, sino al hecho de que los mis-
mos puedan tener una finalidad precisa que permita aplicar el elemento objetivo de la PPT.

2 El informe final de BEPS (pag. 70) parece recomendar la introduccién de un periodo minimo de tenencia para
acceder al tipo reducido.

b) 2. La posible sustitucion de la finalidad de la norma eludida por la finalidad general del CDI
como criterio para aplicar el elemento objetivo de la PPT

Los problemas de una interpretacion estricta del elemento objetivo de la PPT a los que se ha
hecho alusion anteriormente pueden conducir en la practica de la Administracion tributaria a una
interpretacion mas flexible que sustituya «el objeto y finalidad de las normas correspondientes del
convenio por la finalidad general de los CDI». Esta posible nueva interpretacion, lejos de ser una
mera profecia académica, puede convertirse en una realidad practica generalizada, si se tiene en
cuenta que la segunda parte del informe final de BEPS®? se dedica precisamente a clarificar que
los CDI no tienen como finalidad generar situaciones de «doble no imposicion». Como resulta-
do de esta segunda parte, la accion 6 de BEPS pretende reemplazar el titulo y el preambulo del
MCOCDE para afirmar, rotundamente, que los convenios se dirigen a la prevencion de la evasion
y la elusion fiscal®? sin crear oportunidades para la no imposicion o para una imposicion reduci-
da a través de estrategias de elusion o evasion fiscal®*. Estos cambios se acompaiian de un nuevo
parrafo 16.2 en la introduccion al MCOCDE que, por su importancia, merecen una cita literal:

«Puesto que el titulo y el preambulo forman parte del contexto de la convencion y

encarnan reflexiones generales sobre el objeto y finalidad de la convencion, pueden jugar

un papel relevante en la interpretacion de las disposiciones concretas de la misma»®.

62 Informe final, pags. 91-94.

93" De acuerdo con el informe final (pag. 91), el actual titulo del modelo sera reemplazado por el siguiente: «Convencion
entre el (Estado A) y el (Estado B) para la eliminacion de la doble imposicion en relacion con los impuestos sobre
la renta y el patrimonio y la prevencion de la evasion y la elusion fiscal».

64 Esta afirmacién se ha incorporado al preambulo del modelo de acuerdo con el informe final, pag. 92.

65 Informe final, pag. 93.
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No estéa nada claro, y es ademas este un extremo sobre el que el informe final no se pronun-
cia, si estos cambios afectaran a la propia interpretacion de la PPT. No obstante, el riesgo de que
eso ocurra —teniendo en cuenta las dificultades ya analizadas en relacion con la interpretacion es-
tricta del elemento objetivo— es muy elevado y un trabajo de estas caracteristicas debe ocuparse
con detenimiento de este posible riesgo.

Dejando al margen el hecho de que esta interpretacion amplia forzaria la propia diccion
literal de la PPT®® —que se refiere, como hemos visto, a la finalidad de la norma especifica del
convenio—, la sustitucion de este ultimo referente por el objeto y finalidad general del convenio
(que se alega que es la prevencion de la elusion fiscal) implica un problema de mas hondo cala-
do. Como ya se ha dicho en la doctrina, este planteamiento, que tiene en cuenta la finalidad ge-
neral de los convenios, resulta contradictorio y circular®’. En efecto, en esta aproximacion, una
vez que se ha concluido que una de las principales finalidades para la realizacion de determina-
dos negocios era la obtencion de los beneficios del convenio (elemento subjetivo), se debe deter-
minar si la obtencion de esos beneficios seria contraria al objeto y finalidad del convenio que, a
la postre, se identifica con la prevencion de la elusion fiscal. No debe olvidarse que la finalidad
de la PPT es determinar qué tipo de negocios deben considerarse elusivos y reaccionar frente a
ellos. En este sentido, y continuando el razonamiento, se llega a la conclusion de que para decidir
si un negocio es abusivo, debe determinarse previamente jque el negocio en efecto es abusivo!
Al margen de la evidente inconsistencia ldgica, el riesgo mas evidente de esta tesis al aplicar la
PPT es que una vez que se ha verificado que una de las principales finalidades para la realizacion
de determinados negocios era la obtencion de los beneficios del convenio, el caracter abusivo del
negocio se deduzca de forma automatica. De hecho, el riesgo del elemento objetivo, entendido
de esta forma, estribaria en su falta de trascendencia practica permitiendo con facilidad la exclu-
sion de los beneficios del convenio para operaciones de planificacion fiscal perfectamente lici-
tas. Esta interpretacion de la PPT podria conducir a una suerte de «justicia de caja», de acuerdo
con la cual, la interpretacion correcta de una disposicion convencional es precisamente aquella
que conduce a una mayor recaudacion®. Este riesgo podria ilustrarse al hilo de todos los ejem-
plos mencionados hasta ahora en este trabajo. No obstante, nos centraremos particularmente en
el ejemplo 1, ya analizado, para demostrar que el riesgo que se anuncia es ya una realidad en los
propios comentarios que acompaifian al texto de la PPT.

Recuérdese el ejemplo 1 de este trabajo, en el que un residente de un Estado contratante
trasladaba su residencia al otro Estado contratante antes de realizar una importante plusvalia re-

66 Por esta razén no seria conforme a las reglas generales de interpretacion contenidas en el articulo 31.1 de la Conven-
cion de Viena sobre Derecho de los Tratados.

67 ZORNOZA, J. J. y BAEZ, A.: «The 2003 Revisions...», op. cit., pag. 157.

68 Sobre este problema: SCHON, W.: «Legalitit, Gestaltungsfreiheit und Belastungsgleichheit als Grundlage des Steu-
errechts», en R. Hiittermann (ed.), Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht. Dr. Otto Schmidt,
2010, pags. 60-61.
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sultado de la transmision de una participacion mayoritaria en una sociedad residente en su antiguo
Estado de la residencia. De acuerdo con el articulo 13.5 del MCOCDE, esa plusvalia no podria
ser gravada por el (nuevo) Estado de la fuente (antiguo Estado de la residencia) y, normalmente,
el contribuyente se habra trasladado a un Estado en el que tales plusvalias no sean gravadas. Si el
Estado de la fuente se plantea la posible aplicacion de la PPT a este caso, parece bastante obvio,
como ya se dijo, que la verificacion del elemento subjetivo de la PPT resultara bastante sencilla
y siempre podréd defenderse que uno de los principales propositos del cambio de residencia fue
la obtencion del beneficio del convenio. Sin embargo, surgiran mayores dificultades a la hora de
aplicar el test objetivo, pues no parece claro en absoluto si la concesion del beneficio del articulo
13.5 del convenio es o0 no conforme a la finalidad del mismo, entre otras cosas porque la finalidad
de esa regla distributiva es mas que cuestionable. En ese contexto, parece que la tentacion de acu-
dir a la supuesta finalidad global de los convenios resultara irremediable. En estas circunstancias,
el Estado de la fuente siempre podria alegar que si la finalidad del convenio es la prevencion de
la elusion y, particularmente, atajar situaciones de (doble) no imposicion, el cambio de residen-
cia frustraria tal objetivo —pues la renta no se grava ni en el Estado de la fuente ni en el Estado
de la residencia— y el beneficio deberia denegarse por aplicacion de la PPT. Y debe advertirse
que esta conclusion —que por cierto el propio comentario a la PPT ya contiene®— materializa
todos los riesgos de los que hemos advertido anteriormente. En efecto, esta interpretacion redu-
ce el elemento objetivo a la nada y hace gravitar la aplicacion de la PPT exclusivamente sobre
la verificacion del elemento subjetivo. Por otro lado, de acuerdo con esta tesis, lo determinante
es exclusivamente la existencia de un ahorro fiscal (doble no imposicion) independientemente
de que el mismo se haya obtenido mediante una planificacion fiscal perfectamente licita o recu-
rriendo a una construccion artificiosa.

En resumidas cuentas, la accion 6 de BEPS ha supuesto una oportunidad perdida para arro-
jar cierta luz sobre los estandares antiabuso que deben utilizarse a efectos convencionales para
distinguir adecuadamente operaciones de planificacion fiscal licita y supuestos de verdadero
abuso de convenio. La OCDE ha decidido, obcecadamente, construir la PPT sobre la base de
paradigmas tradicionales equivocados. Unos paradigmas (el andlisis subjetivo y objetivo) que,
por cierto, muchas legislaciones internas ya habian abandonado a la hora de disefiar sus clausu-
las domésticas antiabuso. Si en lugar de recurrir a un confuso doble test, fundamentado en con-
ceptos juridicamente irrelevantes o simplemente ilogicos, la PPT se hubiera construido sobre un
umbral antiabuso moderno y coherente, el resultado final hubiera sido muy distinto y hubiera ge-
nerado con toda seguridad un mayor consenso internacional o conseguido, al menos, una regla
mas clara y, por tanto, mas facil de aplicar. Y lo mas sorprendente es que ese nuevo estandar an-
tiabuso no necesitaba ser inventado de la nada pues, como ya seflalamos anteriormente, muchas
jurisdicciones cuentan, desde antiguo, con normas mas refinadas que son fruto, precisamente, de
la experiencia fracasada con umbrales antiabuso basados en los estandares subjetivo y objetivo
que ahora la OCDE utiliza. Nos referimos en concreto al concepto de negocio artificioso o ina-

9 Informe final, pag. 58.
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propiado para la consecucion del resultado, un concepto recogido en numerosos ordenamientos
internos’® y muy bien conocido por académicos y practicos’! y que hubiera ayudado de forma
eficaz a descartar las intenciones del contribuyente y el siempre dificil y peligroso argumento te-
leolégico para decidir si una operacion debe o no reputarse abusiva.

I1.2. LA CONSECUENCIA JURIDICA DE LA PPT

La diccion literal de la PPT describe las consecuencias de su propia aplicacion de una forma
relativamente simplista afirmando, sin mas, que, de cumplirse su presupuesto de hecho, los bene-
ficios de la convencion no se concederan. Esta configuracion legal es la que, de ahora en adelante,
denominaremos «clausula de efectos limitadosy para evitar circunloquios innecesarios. Esta con-
figuracion, aparentemente 16gica y de extraordinaria simplicidad, esconde problemas juridicos de
muy hondo calado que, de hecho, se plantean en relacion con cualquier clausula general antiabuso.

Es claro que el efecto primario y esencial de cualquier cldusula general antiabuso debe
ser la retirada del ahorro fiscal que pretendia obtenerse mediante el esquema abusivo. Més alla
de esta afirmacion tautoldgica todo son problemas. ;Debe sustituirse la pauta factica abusiva
disefiada por el contribuyente por otra pauta distinta (no abusiva)? Y si este es el caso, ;cua-
les son los parametros para construir esa pauta? ;Qué ocurre cuando el resultado econémico
puede obtenerse de acuerdo a diversas pautas facticas, todas ellas apropiadas? Y, especialmen-
te en el ambito de una clausula convencional como la PPT, ;qué efecto, en caso de que haya
alguno, debe tener la aplicacion de la clausula para el otro Estado contratante? Todas estas pre-
guntas reciben una respuesta, mas o menos precisa, en clausulas antiabuso cuya consecuencia
se identifica con la construccion de una pauta de hechos (no abusiva) y apropiada al resultado
pretendido con la consiguiente aplicacion de las normas fiscales que correspondan. Esta confi-
guracion legal es la que, de ahora en adelante, denominaremos «cldusula de efectos ilimitadosy,
entre las cuales, y a titulo de ejemplo, puede mencionarse el articulo 15 de la LGT espaiiola,
conforme al cual (apdo. 3):

«En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este arti-
culo se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos
o0 negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas’ [...]».

70 En este sentido, valgan como ejemplos el articulo 15 de la LGT espaiola o el parrafo 42 de la Ordenanza tributaria
alemana.

71 En este sentido, las excelentes y clarisimas reflexiones del profesor SCHON: SCHON, W.: «Legalitit, Gestaltungs-
freiheit und Belastungsgleichheit...», op. cit., pags. 59-61. En la misma linea: ZORNOZA, J. J. y BAEZ, A.: «The 2003
Revisions...», op. cit., pags. 157-158.

72 1a negrita es nuestra.
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Las diferencias radicales entre una clausula de efectos limitados o ilimitados se ilustran fa-
cilmente al hilo de un ejemplo, el strip de dividendos ya analizado en este trabajo:

EJEMPLO 8

A, residente en el Estado A, es propietario de acciones de la entidad B, residente en el Es-
tado B. A y B han suscrito un CDI que incorpora una cladusula PPT como la analizada en
este trabajo. De acuerdo con el articulo 13.5 de dicho convenio, A puede transmitir las ac-
ciones de B sin tributar por la ganancia patrimonial obtenida en el Estado B. A vende la
totalidad de las acciones de B a C, que es residente en el Estado B, algunos dias antes de
que B proceda a distribuir dividendos. Inmediatamente después de la distribucién de di-
videndos, A recompra las acciones por un precio fijado de antemano que tiene en cuenta el
importe del dividendo distribuido. Si el Estado B reacciona frente a este esquema de Rule
Shopping aplicando una clausula de efectos ilimitados, denegaria los beneficios del conve-
nio, al menos, los previstos para las ganancias de capital. Sin embargo, procederia gravar
las rentas obtenidas por A aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o
negocios usuales o propios que, conforme a la configuracién del negocio, serian los de un
dividendo. El Estado B gravaria tales rentas como si fueran un dividendo y aplicaria los
beneficios previstos en el articulo 10 del mismo (tope maximo de tributacién en el Estado
de la fuente). Si, por el contrario, la clausula aplicada por el Estado B tuviera efectos limi-
tados, la Administracion se limitaria a denegar cualquier beneficio del convenio y grava-

ria la renta a los tipos previstos en su ordenamiento interno!.

I Obviamente, si los tipos de gravamen son distintos de acuerdo con la legislacion interna para los dividendos y

las ganancias de capital, el Estado de la fuente se veria obligado, al menos, a determinar cual es la naturaleza
juridica de esa renta.

La PPT ha sido duramente criticada por no dar respuesta a los interrogantes planteados ante-
riormente’3. Algunos de estos criticos han llegado incluso a proponer una interpretacion correctiva
del texto de la PPT alegando que la consecuencia «natural» de cualquier clausula general antia-
buso debe ser la reconfiguracion del tratamiento fiscal del negocio, de acuerdo con su sustancia
econdmica o, dicho de otro modo, de acuerdo con una pauta fictica alternativa (no abusiva)’4. En

7 LANG, M.: «BEPS Action 6...», op. cit., pdg. 661. BROE, L. DE y LuTs, J.: «<BEPS Action 6...», op. cit., pags. 133-134.
PALAO TABOADA, C.: «OECD Base Erosion and Profit Shifting Action 6...», op .cit., pag. 606. PINETZ, E.: «Use of a
Principal Purpose Test...», op. cit., pags. 292-293.

74 Explicitamente en: PALAO TABOADA, C.: «OECD Base Erosion and Profit Shifting Action 6...», ibid., pag. 606, cuan-
do se afirma: «La aplicacion de una clausula general antiabuso, internacional o interna, requiere la reconfiguracion
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resumen, la propuesta implica la interpretacion de una clausula general antiabuso de efectos limi-
tados (como la PPT) de acuerdo con los parametros de una clausula general antiabuso de efectos
ilimitados. Consideramos esta interpretacion radicalmente errdnea, al menos de lege lata, como
trataremos de demostrar a continuacion.

En nuestra opinién, no existe una configuracion «natural» de las cldusulas generales antia-
buso, al menos por lo que se refiere a sus consecuencias juridicas. Desde luego, no puede negarse
que un analisis comparado de las clausulas internas antiabuso en diversas jurisdicciones demues-
tra que la configuracion de las mismas como de efectos ilimitados es predominante’. Sin embar-
£0, N0 es menos cierto que otras clausulas generales antiabuso solo contemplan efectos limitados
demostrando que la configuracion de la PPT no es un mero descuido del informe final, sino una
decision consciente del mismo’®. Pero quiza la prueba mas evidente de lo que decimos es que el
propio informe final de la accion 6, consciente del problema, propone la posibilidad de introdu-
cir una regla especial en los convenios que acerque los efectos de la PPT a los de una clausula de
efectos ilimitados’’. Esa prevision alternativa al texto oficial de la PPT demuestra que la opcion
primera del informe final es precisamente la de recoger una clausula de efectos limitados que, ni
mucho menos, puede interpretarse de acuerdo con una pretendida configuracion natural de los
efectos de las clausulas generales antiabuso.

Cualquier interpretacion (correctiva) de la PPT respecto de esta cuestion conduciria a un
resultado no conforme con los propios términos del convenio, que solo se refiere (al menos en su

del tratamiento fiscal del negocio, de acuerdo con su sustancia econdmica [...]». Menos claro en LANG, M.: «BEPS
Action 6...», ibid., pag. 663, mostrando las dos alternativas para la interpretacion de la PPT.

75 Esta cuestion no estaba clara en estudios antiguos de derecho comparado: ZIMMER, F.: «General Report...», op. cit.,

pags. 50-54. Sin embargo, estudios mas recientes parecen apuntar en esta linea: KREVER, R.: «General Report...»,
op. cit., pags. 11-12.

76 En este sentido destaca la clausula general antiabuso introducida en el articulo 1.2 de la directiva matriz-filial por la Di-

rectiva (UE) 2015/121 del Consejo, de 27 de enero de 2015, por la que se modifica la Directiva 2011/96/UE, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, y de acuerdo con
la cual: «Los Estados miembros no acordaran los beneficios contemplados en la presente directiva a un arreglo o una
serie de arreglos falseados, vistos todos los hechos y circunstancias pertinentes, por haberse establecido teniendo como
proposito principal o uno de sus propoésitos principales la obtencion de una ventaja fiscal que desvirttie el objeto o la
finalidad de la presente directivay. La traduccion oficial al castellano no puede ser mas desafortunada pero, en todo caso,
se pone de manifiesto que esta clausula ostenta efectos puramente limitados. De hecho, algunos sectores de la doctrina
ya han detectado las similitudes entre esta clausula y la PPT por lo que se refiere a sus consecuencias juridicas (BAKER,
P.: «The BEPS Action Plan in the Light of EU Law: Treaty Abuse», British Tax Review, niim. 3, 2015, pag. 414).

77 En efecto, el informe final (pags. 64-65) se refiere a la posibilidad de incorporar un parrafo adicional a la PPT con

la siguiente diccion literal: «Cuando se deniegue un beneficio de esta convencion a una persona de acuerdo con el
parrafo 7 [la PPT], la autoridad competente del Estado contratante que en otras circunstancias hubiera concedido tal
beneficio podra conferir al contribuyente ese mismo beneficio u otros beneficios con respecto a un tipo especifico
de renta o elemento patrimonial, si dicha autoridad competente, a requerimiento del contribuyente y tras considerar
los hechos y circunstancias relevantes, determina que esos beneficios se hubieran concedido a ese contribuyente en
ausencia del negocio al que se refiere el parrafo 7 [del negocio abusivo] [...]».
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version principal) a la retirada de los beneficios como consecuencia de la aplicacion de la PPT.
Por ese solo motivo esa interpretacion correctiva no seria conforme con las reglas sobre inter-
pretacion de tratados recogidas en el articulo 31.1 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Pero, incluso aunque estuviéramos radicalmente equivocados en la anterior con-
clusion, resultaria extraordinariamente complejo defender esa interpretacion de acuerdo con la
propia finalidad de la PPT o de los CDI en general. En resumidas cuentas, como trataremos de
demostrar a continuacion, no es solo que la interpretacion correctiva de la PPT no sea conforme
con los propios términos de la misma, sino que, a mayor abundamiento, ni siquiera puede defen-
derse que su interpretacion teleoldgica conduzca al resultado que se pretende.

Es mas que evidente que la finalidad de la PPT, como la de cualquier clausula general an-
tiabuso, es la prevencion y correccion de la elusion fiscal. Y también es evidente que tanto las
clausulas generales antiabuso con efectos limitados como las que cuentan con efectos ilimitados
previenen y corrigen tal abuso. Pero incluso podria defenderse que una clausula con efectos li-
mitados corrige la elusion en mayor medida, pues sus consecuencias son mas gravosas para el
contribuyente. Desde esta perspectiva, una interpretacion correctiva de la PPT como la propuesta
podria resultar cuestionable desde la propia finalidad de la regla.

Se pueden plantear problemas similares si la interpretacion correctiva de la PPT pretende
fundarse en las finalidades generales de los CDI. Desde luego, una PPT de efectos limitados (sim-
ple eliminacion de beneficios convencionales en el Estado de la fuente) puede resultar contraria a
la finalidad tradicional de los convenios que, como es bien sabido, no es otra que la correccion de
la doble imposicion juridica internacional’®. Este sera el caso si el Estado de la fuente no aplica
el convenio rechazando no solo la aplicacion de la regla de distribucion buscada por el contribu-
yente, sino de cualquier otra regla distributiva que pudiera resultar aplicable. Para que surgiera
esa doble imposicion seria necesario, ademas, que el Estado de la residencia rechazara corregir
la doble imposicion generada, denegando la aplicacion del método de correccion (crédito o exen-
cion) pactado en el articulo 23 del convenio. Y es muy probable que el Estado de la residencia
rechazara la correccion de la doble imposicion, o bien defendiendo que la PPT no se aplicé co-
rrectamente por el Estado de la fuente, o bien aplicando ¢l mismo la PPT para fundamentar tal
negativa’®. Mas complejo seria atin determinar si el Estado de la residencia aplicaria la correccion
de la doble imposicion prevista en su derecho interno. A primera vista deberia hacerlo, pues la
PPT no jugaria aqui papel alguno. Sin embargo, es muy probable que el Estado de la residencia
negara también la aplicacion de sus mecanismos internos de correccion de la doble imposicion
recurriendo, quiza, a su propia cldusula antiabuso doméstica®®. Como se ha sefialado en la doc-

8 LANG, M.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 663. PALAO TABOADA, C.: «OECD Base Erosion and Profit Shifting Ac-
tion 6...», op. cit., pag. 606.

79 Esta conclusién parece conforme a la diccion literal de la PPT. Sin embargo, no parece conclusivo a este respecto:

LANG, M.: «BEPS Action 6...», ibid., pag. 662.

80 Esta aproximacion podria resultar probleméatica al menos en los casos de Rule Shopping.
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trina, el problema podria llegar a ser incluso mas grave en situaciones que afectaran a mas de dos
Estados®!. Por lo tanto, la generacion de situaciones de doble imposicion juridica podria amparar
la interpretacion correctiva de la PPT que se critica en este trabajo.

No obstante, conviene no olvidar, como ya sefialamos, que la accion 6 de BEPS también
ha propuesto reemplazar el titulo y el predmbulo del MCOCDE para dejar claro que los conve-
nios tienen como finalidad «prevenir la evasion y la elusion fiscal sin crear oportunidades para
la no tributacioén o para una tributacion reducida como consecuencia de la evasion o la elusion
fiscal». Y, como ya sefialamos anteriormente, esta finalidad (de las disposiciones del convenio
o del convenio mismo) pareceria amparar una clausula antiabuso de efectos limitados. A menos
que se demuestre una jerarquia de finalidades del convenio (resultando la correccion de la doble
imposicion como finalidad principal y la prevencion de la elusion fiscal como finalidad secunda-
ria%?), también parece dificil defender que las finalidades generales de los CDI amparan la inter-
pretacion correctiva de los efectos de la PPT.

Por descontado, todos los argumentos anteriores deben entenderse de lege data. De lege fe-
renda, el disefio legal actual de las consecuencias de la PPT (efecto limitado) serd un semillero
de problemas. En primer lugar, ese disefio parece manifiestamente contradictorio con el espiri-
tu de los CDI. No es ya solo el problema, ya mencionado, de que los convenios tienen también
como finalidad la correccion de la doble imposicion, sino ademas el hecho de que otras clausulas
antiabuso contenidas en los convenios presentan una configuracién muy distinta®3. En segundo
lugar, y todavia mas importante, una PPT con efectos limitados puede presentar serios problemas
desde la perspectiva del derecho constitucional y/o comunitario.

En efecto, una PPT con efectos limitados genera cargas tributarias adicionales, a las que hu-
bieran correspondido de haberse acometido negocios no abusivos, para los contribuyentes a los
que la regla les resulte de aplicacion. La no correccion de la doble imposicion juridica internacio-
nal sitia a estos contribuyentes en una situacion de desventaja respecto de aquellos otros que no
configuraron sus negocios de forma abusiva. De nuevo, esta situacion puede entenderse a la per-
feccion trayendo a colacion el ejemplo ya referido de los negocios de strip de dividendos. Si las
autoridades del Estado de la fuente reaccionan frente a estos negocios aplicando la PPT, se dene-
garan los beneficios contenidos en el articulo 13.5 del convenio pero, también, los que pudieran

81 Vease el caso hipotético descrito en: LANG, M.: «<BEPS Action 6...», op. cit., pags. 662-663. Si como pretende la ac-
cion 6 de BEPS, la PPT podria usarse también para hacer frente a supuestos de Treaty Shopping no cubiertos por las
LOB, las situaciones que afectaran a mas de dos Estados podrian ser muy frecuentes.

82 Sin embargo, la existencia de esta jerarquia se defiende en: BROE, L. DE: International Tax Planning and Prevention
of Abuse. Amsterdam: IBFD, 2008, pag. 329. BROE, L. DE y LUTs, J.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 144.

83 En efecto, es muy dificil explicar por qué la PPT tiene efectos limitados, pudiendo generar doble imposicion juri-
dica internacional, mientras que otras reglas (antiabuso) contenidas o permitidas por los convenios, como las reglas
de precios de transferencia, imponen un ajuste correlativo para corregir la doble imposicion econdmica que el ajuste
primario pudiera generar (art. 9.2 del MCOCDE).
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resultar eventualmente de la aplicacion de su articulo 10.2; adicionalmente, es poco probable que
el Estado de la residencia corrija la doble imposicion. Por el contrario, si el contribuyente no hu-
biera configurado un negocio abusivo y hubiera procedido simplemente a cobrar los dividendos
que le pudieran corresponder, se habria aplicado el articulo 10.2 y la doble imposicion se habria
corregido por el Estado de la residencia, aplicando sin mayor problema el articulo 23 del conve-
nio. Esto es lo que algunos autores han dado en llamar el «efecto penalizador de la PPT»%*. Cual-
quiera que sea la denominacion de este efecto, lo cierto es que un contribuyente que participa en
un esquema abusivo recibe un tratamiento mas gravoso que si simplemente hubiera realizado el
negocio propio para alcanzar la finalidad econdmica pretendida. Y lo cierto es que este efecto de
penalizacion resulta dificil de justificar cualquiera que sea el fundamento de la imposicion sobre los
no residentes. En efecto, un contribuyente que acomete negocios abusivos no muestra una mayor
capacidad econdémica o un mayor consumo de servicios publicos en el Estado de la fuente. Por
ello, una PPT de efectos limitados bien podria considerarse contraria al principio de igualdad y de
capacidad econdmica®®. Ademds, si se trata de justificar esta desigualdad como un efecto penali-
zador para las transacciones abusivas realizadas en el ambito internacional, ello generaria nuevos
problemas constitucionales de compatibilidad con las exigencias constitucionales del Estado de
la fuente para la imposicién de sanciones tributarias®®. En resumidas cuentas, una PPT de efectos
limitados pierde de vista que la finalidad de cualquier clausula antiabuso no puede ser la imposi-
cion de cargas tributarias adicionales a los contribuyentes que acometen negocios abusivos sino,
exclusivamente, la imposicién de un nivel de tributacion igual al que se hubiera producido de no
haberse acometido tales negocios abusivos.

Adicionalmente, un buen nimero de decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE) podrian llegar a cuestionar la compatibilidad con el derecho comunitario de una
clausula general antiabuso como la PPT. Algunos autores enumeran una larga lista de pronun-
ciamientos en este sentido®’, pero, en nuestra opinion, la decision del caso Halifax sigue siendo
el mas claro exponente de esta linea jurisprudencial. Por su claridad conviene citar algunos de
sus fundamentos literalmente:

«93. Ademas, procede recordar que la comprobacion de que existe una practica
abusiva no debe llevar a una sancion, para la cual seria necesaria una base legal clara

84 LANG, M.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 662.

85 No creemos que el Estado de la fuente pueda culpar al Estado de la residencia por la generacion de ese trato desigual

y tratar asi de justificarlo en términos constitucionales. Ambos Estados acuerdan y aplican la PPT y, por lo tanto,
generan conjuntamente la doble imposicion juridica internacional.

86 Adicionalmente, aquellos Estados que, como Espafia recientemente, han introducido consecuencias sancionadoras

(o penales) para las conductas abusivas, pudieran llegar a incurrir en un bis in idem.

87 Wrner cita, al margen de Halifax, también las decisiones del TJUE en Emsland-Stérke, Test Claimants in the Thin

Cap Litigation y Weald Leasing (WEBER, D. M.: «Abuse of Law in European Tax Law: An Overview and Some Re-
cent Trends in the Direct and Indirect Tax Case Law of the ECJ. Part 1», European Taxation, num. 6, 2013, pag. 7).
BAKER se limita a citar SIAT como «un buen ejemplo» (BAKER, P.: «The BEPS Action Plan...», op. cit., pag. 414).
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y exenta de ambigiiedad, sino a una obligacion de devolucion como simple consecuen-
cia de esta comprobacion, haciendo que las deducciones del impuesto sobre el valor
afladido soportado sean, en parte o en su totalidad, indebidas (véase, en este sentido,
la S. Emsland-Starke, antes citada, apdo. 56).

94. De lo anterior se desprende que operaciones realizadas en el marco de una
practica abusiva deben ser redefinidas para restablecer la situacion a como habria sido
de no haber existido operaciones constitutivas de esta practica abusiva.

95. A este respecto, la Administracion tributaria esta facultada para solicitar, con
efecto retroactivo, la devolucion de las cantidades deducidas respecto a cada opera-
cion de la que compruebe que el derecho a deduccion se ejercitd de forma abusiva (S.
Fini H, antes citada, apdo. 33).

96. Sin embargo, la Administracion tributaria también debe restar de tales can-
tidades todo impuesto que haya gravado una operacién con impuesto sobre el
valor afiadido repercutido, impuesto que el sujeto pasivo afectado estaba obligado a
pagar artificialmente en el marco del plan de reduccion de la carga fiscal y, en su caso,
debe devolver cualquier excedente.

97. Del mismo modo, la Administracion tributaria debe permitir al sujeto pasivo,
que a falta de operaciones constitutivas de una practica abusiva habria sido el bene-
ficiario de la primera operacion no constitutiva de tal practica, que deduzca, de con-
formidad con las disposiciones del régimen de deducciones de la Sexta Directiva, el
impuesto sobre el valor afladido que grave dicha operacion.

98. Por consiguiente, procede responder a la primera cuestion, letra b), que, cuan-
do se comprueba la existencia de una practica abusiva, las operaciones implicadas
deben ser redefinidas para restablecer la situacion a como habria sido de no haber

existido operaciones constitutivas de esta practica abusiva»®s.

No hay ninguna razén que permita concluir que esta prohibicion juridico-comunitaria de
clausulas generales antiabuso de efectos limitados no sea aplicable también a otros impuestos
distintos del impuesto sobre el valor afiadido. El fundamento de la prohibicion seria exacta-
mente el mismo —las exigencias que derivan del principio de proporcionalidad— y, de hecho,
algin pronunciamiento del TJ europeo® y algunos sectores doctrinales® defienden que dicha
prohibicién debe aplicarse regularmente en el ambito de los impuestos directos y, por tanto,
también a la PPT.

88 Toda la negrita es nuestra.
89 Véase Test Claimants in the Thin Cap Litigation, parrafo 83.

90 WEBER, D. M.: «Abuse of Law in European...», op. cit., pag. 7, sin hacer ninguna distincion entre imposicion directa
e indirecta. BAKER, P.: «The BEPS Action Plan...», op. cit., pag. 414, refiriéndose tanto a la clausula general antia-
buso de la directiva matriz-filial como a la PPT.
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En resumidas cuentas, tampoco el disefio legal de las consecuencias juridicas de la PPT
resulta satisfactorio, al menos de acuerdo con el informe final de BEPS. Su incuestionable con-
figuracion como una clausula de efectos limitados plantea muy serios problemas logicos, juridi-
co-constitucionales y también de compatibilidad con el derecho comunitario.

III. ALGUNAS CUESTIONES AL MARGEN DEL DISENO LEGAL DE LA PPT

Sin duda, las cuestiones mas trascendentes de la PPT se han analizado en el epigrafe ante-
rior y se corresponden precisamente con los problemas que plantea su diseflo juridico-positivo.
Sin embargo, la introduccién, por primera vez en el MCOCDE, de una clausula general plantea
algunos problemas adicionales que analizaremos a continuacion. Por supuesto, no son estos los
unicos problemas que planteara en el futuro la PPT, al margen de los ya analizados, pero si que
nos atrevemos a vaticinar que seran aquellos con los que la practica, a diferentes niveles, debe-
ra enfrentarse de manera mas inmediata. De hecho, y como se vera, algunos de ellos ya han sido
mencionados, siquiera sea de forma tangencial, en el informe final de la accion 6.

III.1. LA PPTY LAS CLAUSULAS DE LIMITACION DE BENEFICIOS

Como ya se ha indicado en epigrafes anteriores, la lucha contra el Treaty Shopping bajo la
accion 6 de BEPS no pretende bascular exclusivamente sobre la base de introducir una clausu-
la general antiabuso en el modelo; por el contrario, una parte importante de la propia accion se
dirige a disefar, describir e interpretar las clausulas de limitacion de beneficios que, a imagen y
semejanza de lo que lleva haciéndose hace afios en el modelo de Estados Unidos, se pretenden
ahora incorporar al MCOCDE. La incorporacion conjunta de ambos tipos de reglas anti-7Treaty
Shopping plantea la cuestion clasica de las relaciones entre normas generales y normas especia-
les antiabuso?!. Los comentarios que acompafian a la PPT se encargan de forma explicita de esta
cuestion®? y llegan a unas conclusiones que merecen algunos comentarios criticos.

91 En el ambito del modelo de Estados Unidos, esta cuestion no ha llegado a plantearse en ningin momento, pues dicho

modelo nunca ha contado, y nos atrevemos a vaticinar que nunca contara, al menos a medio plazo, con una clausu-
la general antiabuso como la PPT. Sin embargo, en el ambito del MCOCDE, este problema general siempre existio
desde que los comentarios empezaron a defender que las clausulas generales antiabuso son compatibles con los CDI.
Sobre esta ultima cuestion volveremos mas adelante, pues lo que ahora interesa resaltar es que la aplicacion conjunta
de esas clausulas generales y las diversas clausulas especiales recogidas en el modelo —por ejemplo, los arts. 13.4 o
17.2 del mismo- se lleva produciendo desde hace tiempo. En otros casos, la relacion entre clausulas generales inter-
nas y clausulas especiales convencionales (el concepto de beneficiario efectivo de los arts. 10, 11,y 12 del MCOC-
DE) puede resultar incluso mas problematica.

92 Informe final, pags. 55-56.
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El informe final afirma, correctamente, que un beneficio cuya concesion se deniega de acuer-
do con las clausulas LOB no es un beneficio que pueda también denegarse de acuerdo con la PPT.
Sin perjuicio de la muy extrafia redaccion, lo que debe concluirse de esta reflexion es que, cuan-
do ambas normas puedan resultar de aplicacion de forma concurrente, nos encontramos ante una
tipica situacion en la que entraria en juego el principio lex specialis derogat generali y la regla
especial antiabuso (Ia LOB) deberia resultar de aplicacion®. En efecto, imaginese una compafiia,
residente en un Estado contratante, pero participada exclusivamente por otra compaiia residente
en un tercer Estado que carece de CDI con el Estado de la fuente (Estado destinatario final de la
inversion); en efecto, si conforme a la denominada cldusula de propiedad®®, procede denegar los
beneficios del convenio, no tiene ningun sentido plantearse la posible aplicacion de la PPT. Sin
embargo, este es solo el capitulo sencillo de las relaciones entre clausulas especiales y clausulas
generales antiabuso. La situacion se vuelve mas complicada cuando el contribuyente supera los
test de la LOB y puede ser considerado un «residente cualificado». Y respecto de esta segunda
situacion, el informe final realiza una afirmacion categorica:

«[...] el hecho de que un contribuyente tenga derecho a los beneficios del convenio
de acuerdo con los parrafos 1 a 6 [se refiere a las clausulas LOB] no significa que esos
beneficios no puedan denegarse de acuerdo con el parrafo 7 [la PPT]. Los parrafos 1
a 6 son reglas que se centran principalmente en la naturaleza juridica, la estructura de
propiedad y en las actividades de un residente en un Estado contratante. [...] Estas reglas
no implican que una transaccion realizada por uno de esos residentes no pueda consti-
tuir un uso indebido del convenio»??.

En estos casos, es evidente que el principio /ex specialis no resulta de aplicacion, pues no
nos enfrentamos a un caso en el que dos normas (la LOB y la PPT) puedan resultar de aplicacion
a los mismos hechos; antes al contrario, solo la PPT seria eventualmente aplicable para denegar
los beneficios del convenio®. No obstante, deducir solo de la inaplicabilidad de la LOB —el con-
tribuyente es un residente cualificado— que la clausula general antiabuso —la PPT— debe resultar
de aplicacion resulta, a nuestro juicio, aventurado. Esta conclusion supondria un entendimien-
to algo sesgado de la doble naturaleza que caracteriza a las clausulas especiales antiabuso; unas
normas que definen, de un lado, qué es abusivo segun el parecer del legislador pero que, de otro
lado, también pueden clarificar a sensu contrario qué tipo de negocios no pueden considerarse
abusivos desde una perspectiva estrictamente legal. Aplicar una clausula general antiabuso, como

93 En este mismo sentido: ZORNOZA, J. J. y BAEZ, A.: «Chapter 33...», op. cit.

94 Que deniega los beneficios del convenio a un residente de un Estado contratante participado por residentes de terce-

ros Estados en un determinado porcentaje de su capital.

95 Informe final (pags. 55-56). El informe final usa, de hecho, un ejemplo que coincide con el analizado en este trabajo

con el nimero 5.

9 En sentido contrario y, a nuestro juicio, equivocado: BROE, L. DE y LuTs, J.: «<BEPS Action 6...», op. cit., pag. 133.
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la PPT, en este contexto resultaria dificilmente conciliable con el principio de seguridad juridica
y con una aplicacién de buena fe de las normas fiscales”’. Por ser més precisos, podria concluir-
se que, en un caso como el anterior, la PPT seria aplicable en términos generales pero solo para
concluir de inmediato que cuando el contribuyente se mueve dentro de los limites precisos mar-
cados por las LOB el negocio nunca puede considerarse abusivo.

Quiza podria llegar a pensarse que la diccion literal de la PPT no avala la interpretacion
propuesta anteriormente en la medida en que su propio encabezamiento —que sefiala «Sin per-
juicio de otras disposiciones de esta convencion [...]»— parece dar a entender que un negocio
acometido por una «persona cualificada» puede entranar también un uso indebido del conve-
nio. Como ya indicamos anteriormente, el resultado al que puede conducir esta interpretacion
—la posible aplicacion de la PPT a supuestos no abusivos conforme a las LOB— puede resultar
contrario a las exigencias constitucionales de seguridad juridica existentes en muchos Esta-
dos e, incluso, a las exigencias que, cada vez con mas frecuencia, se vienen derivando, en el
ambito tributario, de algunos instrumentos legales de caracter internacional y, sefialadamente,
de los derechos y principios contenidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Pero
es que, mas alld de estos problemas, el encabezamiento antes transcrito admite una interpre-
tacion mas respetuosa con los citados principios y derechos. En efecto, podria interpretarse
que la mencidn a otros preceptos del convenio sin perjuicio de los cuales se aplicaria la PPT
no seria a las clausulas LOB sino, precisamente, a las reglas de distribucion de competencias
que el contribuyente ha conseguido captar gracias a su conducta abusiva. Piénsese en un con-
tribuyente que acomete un negocio de strip de dividendos como el anteriormente descrito. En
principio, y desde un punto de vista formal, dicho contribuyente tendria derecho a la aplicacion
del articulo 13.5 del convenio y, por lo tanto, a la obtencion de sus beneficios. Pues bien, «sin
perjuicio de ese precepto» podria denegarse la aplicacion de sus beneficios a través de la apli-
cacion de la PPT. Esta sencilla interpretacion alternativa no solo es conforme con la diccion
literal de la PPT, permitiendo proteger mejor las exigencias de la seguridad juridica, sino que,
ademas, es coherente con algunos convenios ya existentes que incorporan una clausula gene-
ral antiabuso y que, sin contar con clausulas de limitacion de beneficios, también comienzan
su texto de la misma manera, esto es, refiriéndose al resto de disposiciones del convenio®®. En
efecto, si como pretende el informe final ese «sin perjuicio de otras disposiciones» se refiere a
las LOB, no tendria sentido alguno que un convenio que carece de tales clausulas encabezara
también una regla general antiabuso con dicha referencia.

En conclusion, a pesar de las claras afirmaciones de los comentarios que acompafian a la
PPT, esta regla deberia resultar aplicable solo a los casos de Rule Shopping, mientras que las con-

97 En la misma linea: HEy, J.: «Spezialgesetzgebung und Typologie zum Gestaltungsmissbrauch», en R. Hiittermann
(ed.), Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht. Koln: Dr. Otto Schmidt, 2010, pags. 145-146.

98 Estees el caso, por ejemplo, del articulo 27 del modelo belga de CDI. Esta diccion literal se encuentra también en
otras clausulas generales antiabuso de caracter convencional (véase WEEGHEL, S. VAN: «General Report...», op. cit.,
pags. 46-47).
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ductas de Treaty Shopping deberian entenderse cubiertas por las clausulas de limitacion de bene-
ficios. Esta interpretacion no solo resulta mas coherente con las exigencias de certeza del derecho
tributario, sino perfectamente conforme con la propia diccion literal de la PPT.

II1.2. LAPPTY EL PROBLEMA DE LA COMPATIBILIDAD DE LAS NORMAS
INTERNAS ANTIABUSO CON LOS CDI

La compatibilidad de las clausulas generales antiabuso recogidas en el derecho interno de
los Estados contratantes con los CDI es un problema que lleva siendo objeto de discusion desde
hace décadas. Los comentarios al MCOCDE?®?, al menos desde 2003, tratan de dar una respues-
ta a este interrogante, en el sentido de que, como regla general, dichas cldusulas domésticas son
compatibles con las obligaciones convencionales de los Estados contratantes. Sin embargo, ni la
comunidad académica internacional', ni las Administraciones y tribunales de diversos Estados
de la OCDE!?! han aceptado estas conclusiones de forma pacifica. No es este el problema al que
pretendemos hacer referencia aqui y en este momento nos limitamos a mostrar nuestra mas abso-
luta conformidad con las criticas a la denominada «aproximacion factica» que es la construccion
teodrica que, segun los comentarios al MCOCDE, permite concluir tal conformidad. Nos limita-
mos, pues, a poner de manifiesto que, salvo muy contadas excepciones, las clausulas generales
antiabuso del derecho doméstico no pueden reputarse compatibles con los CDI.

En este contexto parece, pues, muy evidente que la codificacion de una clausula general
antiabuso convencional, como la PPT, debe saludarse como un avance en la medida en que sol-
venta de forma definitiva el problema, eliminando la necesidad de acudir a unos comentarios
técnicamente inconsistentes para salvaguardar la aplicacion por parte de los Estados contratan-
tes de sus técnicas antiabuso domésticas en un contexto convencional. Sin embargo, esto no
significa que, de ahora en adelante, el problema haya desaparecido, entre otras cosas porque el
¢éxito de la PPT, como el de muchas de las medidas que derivan del Proyecto BEPS, depende-
ra, en gran medida, de como funcione el instrumento multilateral recogido en la acciéon 15 del
plan'2, Pero, incluso aunque el instrumento multilateral fuese un éxito —algo que esta por ver—,

99 Comentarios al MCOCDE (art. 1, parrs. 9.1-9.6).

100 pgta posicion de los comentarios al modelo ha sido duramente criticada por diversos sectores de la doctrina: ARr-
NOLD, B. J. y WEEGHEL, S. vaN: «Chapter 5. The Relationship between Tax Treaties and Domestic Anti-Abuse
Measures» (apdo. 5.4), en G. Maisto (ed.), Tax Treaties and Domestic Law. Amsterdam: IBFD, 2006. BROE, L.
DE: International Tax Planning... (apdo. 4.1.2), op. cit. ZORNOZA, J. J. y BAEz, A.: «The 2003 Revisions...», op.
cit., pags. 132-138.

101 Muy relevantes a estos efectos las observaciones al comentario registradas por seis Estados miembros de la OCDE.

102 oECD: Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15, 2015 Final Report.
Paris: OECD, 2015, 58 pags.
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seguirian existiendo convenios bilaterales antiguos (o nuevos) que no incorporaran la PPT res-
pecto de los que el problema seguiria planteandose en los mismos términos. Y la prueba mas
evidente de lo anterior es que el informe final de la accion 6 dedica una atencidon notable a esta
cuestion'®. Y, lo que es mas importante, dicha parte del informe final —que pretende incorpo-
rarse a los nuevos comentarios al art. 1 del MCOCDE'%*— cambia, de forma muy significativa,
los argumentos sobre los que pretende sustentarse la compatibilidad de las clausulas internas
antiabuso y los CDI.

Esta nueva aproximacion tiene algunos méritos. En nuestra opinién, se identifican correc-
tamente algunos escenarios de compatibilidad. Seria el caso, por ejemplo, de aquellos convenios
que autorizan, de forma explicita, la aplicacion de clausulas internas antiabuso!® o de aquellos
otros supuestos en los que el convenio se refiere de forma directa al derecho interno de los Esta-
dos contratantes!%®. Estas afirmaciones muestran una clara aproximacién legal, en contraposicion
a la aproximacion factica que, como sefialamos, caracterizaba a los comentarios al modelo desde
2003. Sin embargo, los nuevos comentarios incorporan un caso adicional de compatibilidad que,
por su importancia sobresaliente, merecen una cita literal:

«Adicionalmente, cuando los aspectos fundamentales de las clausulas internas an-
tiabuso coinciden con el principio del parrafo 14 anterior y son, por lo tanto, similares
a los aspectos centrales del nuevo parrafo 7 [la PPT] [...] es claro que no hay conflicto
posible con las obligaciones convencionales, pues dicha clausula interna se aplicara
en las mismas circunstancias en las que pueden denegarse los beneficios del convenio
conforme al parrafo 7 [...]».107

Frente a estas afirmaciones no resulta claro en absoluto que la existencia o la introduccion
de una clausula general antiabuso en el derecho doméstico de un Estado contratante pueda ser
equivalente, en términos juridicos, a su codificacion expresa en el convenio. Esta afirmacion adi-
cional de los comentarios conlleva una vulneracion frontal de las reglas de interpretacion de los
CDI y por ello, ademas, el informe final no aporta ni un solo argumento que sustente la compati-
bilidad que defiende. Pero, incluso aunque la posicion de los nuevos comentarios fuera correcta
en términos juridicos, existiria el problema, nada desdefiable, de determinar cudndo los aspectos
fundamentales de la clausula general antiabuso interna coinciden con los de la PPT. Incluso aun-
que pudiera llegar a afirmarse que la filosofia de todas estas clausulas es la misma, las diferen-

103 Tnforme final, parrafo 59, pags. 82-85.

104 Como nuevos parrafos 21 a 26.7 del comentario al articulo 1.
105 1nforme final, pags. 82-84.

106 1nforme final, pags. 83-84.

107 Informe final, pag. 84.
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cias, mas o menos sutiles!%®, entre dichas cldusulas y la PPT convertirian esta comparacion en
una tarea dificil y, lo que es peor, de consecuencias imprevisibles.

I1.3. LA PPTY EL DERECHO COMUNITARIO

Laaccion 6 de BEPS en general y el particular disefio de la PPT han levantado muy serias sos-
pechas de una eventual vulneracion del derecho comunitario, en particular por lo que se refiere a la
jurisprudencia del TICE en materia de imposicion directa y libertades fundamentales del tratado. La
referencia de la PPT, ya analizada en epigrafes anteriores, a «uno de los principales propdsitos de la
operaciony, que puede conducir a la aplicacion de la clausula a operaciones de licita planificacion
fiscal, se ha llevado la mayor parte de las criticas'®. Qué debe entenderse por finalidad «esencial,
principal o Unica» de un negocio constituye sin duda una cuestion problematica''?, pero lo que si
es obvio es que la referencia en la PPT a «una de las principales finalidades del negocio» reduce
significativamente el umbral antiabuso que el TJ europeo ha fijado en diversos pronunciamientos.

Mas alla de esta cuestion, la introduccion de la PPT ha afiadido un nuevo elemento a esta
discusion. El hecho de que la mayor parte de los Estados miembros cuenten con clausulas gene-
rales antiabuso domésticas puede provocar una disparidad de respuestas frente a las operaciones
abusivas dependiendo de que estas sean puramente domésticas o cuenten con un elemento trans-
nacional (comunitario). Aunque es cierto, como se ha dicho, que la PPT se ha disefiado a imagen
y semejanza de algunas cléusulas existentes en el ordenamiento de algunos Estados miembros'!!,
también es cierto que: 1) no son idénticas y pueden mostrar diferencias sutiles aunque relevan-
tes; y 2) en la mayor parte de las ocasiones son radicalmente distintas. En efecto, y sin &nimo de
exhaustividad, la PPT y estas clausulas internas pueden divergir en la propia definicion de lo que
es abuso'!? y en las consecuencias de aplicar la clausula!!'3. En efecto, el &ambito de aplicacion de

108 Como creemos haber demostrado en el parrafo segundo de este trabajo, las diferencias entre la PPT y las clausulas
generales antiabuso tradicionales —al menos en los ordenamientos europeos— son mas que notables.

109 KEMMEREN, E.: «Where is EU Law in the OECD BEPS Discussion?», EC Tax Review, num. 4, vol. 23, 2004, pags.
191-192. DourADO, A. P.: «Aggressive Tax Planning...», op. cit., pag. 56. PALAO TABOADA, C.: «OECD Base Ero-
sion and Profit Shifting Action 6...», op. cit., pag. 607, siguiendo de cerca las afirmaciones de DOURADO. BROE, L.
DEYy Lurts, J.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 132, aunque sin mencionar directamente el problema de derecho co-
munitario. LANG, M.: «BEPS Action 6...», op. cit., pag. 659.

110 yease el analisis de esas diferentes expresiones en: LANG, M.: «BEPS Action 6...», ibid., pag. 659.

1 gy parecido con la clausula recientemente introducida en el Reino Unido ha sido puesto de manifiesto en la doctri-

na: PALAO TABOADA, C.: «OECD Base Erosion and Profit Shifting Action 6...», op .cit., pag. 607. BAKER, P.: «The
BEPS Action Plan...», op. cit., pag. 412.

112 Esto es evidente en aquellas clausulas, como la espafiola o la alemana, que pivotan en torno al concepto de negocio

artificioso y menos evidente en aquellas otras que se basan en un test de propdsito unico principal o esencial.

113 Teniendo en cuenta que, como ya se ha analizado, la mayor parte de las clausulas internas se disefian con efectos ili-

mitados.
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la PPT y sus consecuencias mas perjudiciales para el obligado tributario, en comparacion con las
clausulas domésticas, implican un tratamiento diferente para las operaciones transfronterizas, lo
que constituye, de hecho, el primer elemento estructural al que se refiere el TJ europeo para de-
tectar una vulneracion de las libertades fundamentales del tratado.

Estos tratamientos dispares conduciran seguramente a una vulneracion del derecho comu-
nitario en la medida en que, ademas, es muy posible que pudieran ser reputados como despro-
porcionados. Sin embargo, conviene no olvidar que, de acuerdo con la jurisprudencia del TJ
europeo, no cualquier tratamiento desigual de situaciones domésticas y transfronterizas debe re-
putarse contrario al ordenamiento tributario sino, unica y exclusivamente, aquellos tratamientos
desiguales que se refieran a situaciones objetivamente comparables. Y en este contexto, debe te-
nerse en cuenta que la PPT solo se aplica a situaciones transfronterizas pudiendo resultar even-
tualmente en la denegacion de los beneficios del convenio. El problema es, por supuesto, en qué
medida un contribuyente al que se le deniega una ventaja fiscal en virtud de la aplicacion de una
clausula interna antiabuso se encuentra en una situacion comparable a la de otro contribuyente a
cuyas transacciones se aplica la PPT. Algunos autores se han referido a situaciones transfronteri-
zas que, por definicion, no resultan comparables a situaciones domésticas, sencillamente porque
tal situacion, en el ambito interno, nunca puede llegar a plantearse (reglas de operaciones vin-
culadas!!4, reglas de transparencia fiscal internacional o reglas de subcapitalizacion)!!>. En qué
medida la PPT puede incluirse en este grupo de reglas y qué consecuencias se derivarian de ello
es algo que consideramos sucintamente a continuacion.

Aunque solo de forma implicita, el TJ europeo parece haber admitido la comparabilidad
para este tipo de reglas dirigidas a operaciones transfronterizas, siguiendo asi con su tradicio-
nal analisis en torno a si los tratamientos dispares estaban o no justificados y, en su caso, si
eran o no proporcionales!'®. A pesar de las criticas!!7 (justificadas?) a esta aproximacion, lo
cierto es que, al menos en el estado actual de la jurisprudencia del TJ europeo, seria dificil in-
munizar a la PPT de un analisis conforme a las libertades comunitarias, exclusivamente sobre
la base de que no existe comparabilidad entre situaciones domésticas y transfronterizas. Sin
embargo, y adicionalmente, deberia considerarse si la situacion de un contribuyente al que se

114 Debe tenerse en cuenta que, a diferencia de lo que sucede en Espafia, es muy comtn que las reglas de precios de
transferencia solo se apliquen a operaciones internacionales.

115 WATTEL, P.: «Non-Discrimination a la Cour: The ECJ's (Lack of) Comparability Analysis in Direct Tax Cases», Eu-

ropean Taxation, num. 12, vol. 55, 2015, pags. 552-553.

116 vr¢anse las referencias a Cadbury Schweppes, Lankhorst-Hohorst y Société de Gestion Industrielle (WATTEL, P.:

«Non-Discrimination...», ibid., pags. 552-553).

17 Ccomo sefiala WATTEL: «[...] en Société de Gestion Industrielle (caso C-311/08), el tribunal acept6 la normativa belga

de precios de transferencia, que solo era aplicable a situaciones transfronterizas, no sobre la base de que no existiera
un comparable doméstico, sino fundandose en que la diferencia de trato estaba justificada por la necesidad de luchar
contra la elusion fiscal y de conseguir una atribucion equilibrada de potestades tributarias». Véanse también las re-
flexiones del abogado general Geelhoed en Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (parr. 68).
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le deniegan los beneficios de un convenio por aplicacion de la PPT puede o no encontrar un
comparable puramente doméstico. Si el analisis se realiza a un nivel estricto de beneficios del
convenio, la respuesta negativa serd obvia en la medida en que un residente no puede gozar de
los beneficios de un convenio (para las rentas obtenidas en su Estado de residencia). Pero si se
analizan las estrategias abusivas de un residente en detalle, puede concluirse que, particular-
mente en el ambito de los impuestos analiticos sobre la rental!®, estos contribuyentes acome-
ten negocios muy similares en su naturaleza a los casos de Rule Shopping ya analizados'!°. Si,
en el derecho doméstico, estas estrategias se enfrentan a través de cldusulas menos exigentes
que la PPT bien podria concluirse que dichas estrategias se combaten en el ambito doméstico
con normas mas tolerantes que las situaciones comparables en el &mbito transfronterizo (co-
munitario). En resumen, la existencia de una clausula doméstica mas favorable a los intereses
del contribuyente que la PPT podria conducir a un trato dispar de situaciones comparables que
si, ademads, se considera injustificado o desproporcionado, conduciria sin duda a una vulnera-
cion del derecho comunitario.

Existe un altimo problema al que conviene hacer referencia: ;qué ocurriria si la clausula
interna y la PPT son idénticas o extraordinariamente semejantes? Este fendmeno podria adquirir
cierta trascendencia si los Estados miembros deciden simplificar sus distintas clausulas (fusionan-
dolas en una sola conforme a la diccion literal de la PPT) o si Estados miembros que no contaban
con una clausula interna deciden introducir una con la misma diccion que la PPT aplicable también
a casos puramente nacionales. Respecto de la trascendencia comunitaria de este fenomeno, una
primera respuesta intuitiva llevaria a afirmar que al no existir un tratamiento dispar para supuestos
domésticos y transfronterizos no puede vulnerarse el derecho comunitario (en particular, las liber-
tades fundamentales del tratado). El hecho de que, como se defendi6 anteriormente, el umbral anti-
abuso y las consecuencias de la PPT resulten desproporcionados, seria intrascendente a los ojos del
derecho europeo y adquiriria importancia solo, y eventualmente, a efectos del derecho constitucio-
nal interno. La existencia de un principio general de proporcionalidad en el derecho comunitario
(desvinculado de la forma de operar del tribunal en el ambito de las libertades comunitarias) es
una cuestion atin no aclarada'20. Tal principio podria deducirse de la jurisprudencia antes mencio-
nada del TJ europeo en relacion con el impuesto sobre el valor afiadido y ello podria conducir a
considerar vulnerado el derecho comunitario aunque no exista diferencia alguna entre la PPT y la
clausula interna antiabuso. No obstante, en qué medida ese principio se refiere solo al impuesto

118 pte tipo de estrategias también son comunes en impuestos no analiticos sobre la renta, como el impuesto sobre so-
ciedades, cuando respecto de estos tltimos se introducen regimenes especiales o tratamientos especificos para fuen-
tes de renta particulares.

19 gpcontrar casos comparables para estrategias de Treaty Shopping parece mas complicado. En todo caso, y como ya
se sefialo, la lucha contra el Rule Shopping parece el lugar natural de aplicacion de la PPT.

120 \farTiN JIMENEZ parece defender esa posicion en relacion con las normas de precios de transferencia, pero sus ar-
gumentos parecen aplicables igualmente a las normas generales antiabuso (MARTIN JIMENEZ, A.: «Transfer Pricing
and EU Law Following the ECJ Judgement in SGI: Some Thoughts on Controversial Issues», Bulletin for Interna-
tional Taxation, num. 5, vol. 64, 2010, pag. 275).

50 www.ceflegal.com

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



E A. Biez Moreno La clausula del proposito principal (Principal Purpose Test)

sobre el valor afiadido, por ser un impuesto armonizado, es una cuestion controvertida que deja-
mos para ulteriores trabajos.

IV. CONCLUSIONES!?!

1. Eldiseio juridico positivo de la PPT resulta totalmente desafortunado (pags. 10-42).
El desacierto de la clausula afecta tanto a su presupuesto de hecho (pags. 10-36) como
a su consecuencia juridica (pags. 36-42):

1.1. Los dos criterios que componen el test de la PPT para determinar si una
operacion es o no abusiva plantean problemas practicos muy serios. Los test
antiabuso de cardcter subjetivo resultan siempre problematicos (pags. 12-15)
y la particular configuracion del test subjetivo en la PPT, referido a «una
de las principales finalidades de la operacion», puede conducir a resultados
inaceptables (pags. 16-21). El test objetivo de la PPT puede resultar inma-
nejable si se refiere a la finalidad de la norma convencional eludida o cuya
aplicacion provoca artificialmente el contribuyente (pags. 22-33). Si, por
el contrario, se interpreta el elemento objetivo de manera amplia, referido
a las finalidades globales de los CDI, su funcionamiento sera circular, fu-
sionara de facto los elementos subjetivo y objetivo de la PPT conduciendo,
ademas, a reputar abusivas operaciones de licita planificacion fiscal inter-
nacional (pags. 33-35).

1.2. Por lo que se refiere a sus consecuencias juridicas, la PPT debe considerar-
se como una clausula general antiabuso de efectos limitados (pags. 36-40).
Ese tipo de clausulas plantean serios problemas logicos, constitucionales y
de compatibilidad con el derecho comunitario (pags. 40-42).

2. La PPT deberia reservarse para afrontar estrategias de Rule Shopping, pues, si el
CDI incorpora clausulas LOB, las estrategias de Treaty Shopping solo pueden
afrontarse mediante la aplicacion de dichas clausulas (pags. 43-46).

3. Laintroduccion de la PPT convierte en intrascendente la cuestion de la compatibilidad
de las clausulas internas antiabuso con los CDI. No obstante, para aquellos tratados
que no la incorporen, la accion 6 de BEPS recoge una serie de argumentos en favor
de tal compatibilidad que resultan inaceptables en términos juridicos (pags. 46-47).

121 pe epigrafe contiene puras conclusiones, sin referirse en ninglin momento a los argumentos expuestos en el texto y
que permiten alcanzar las mismas. Por ello, junto a cada conclusion se hace referencia a las paginas del texto donde
se encuentran tales argumentos.
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4. Las diferencias entre la PPT y las clausulas antiabuso que ya existen en determina-
dos Estados miembros de la Union Europea pueden provocar que la primera vul-
nere las libertades comunitarias recogidas en el Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea. Aunque algin Estado miembro codificara la PPT como su tnica
clausula antiabuso (para cualquier supuesto doméstico o internacional), la misma
podra resultar contraria al principio general de proporcionalidad de las clausulas
antiabuso que deriva de la jurisprudencia del TJ europeo en el ambito del impues-
to sobre el valor anadido (pags. 47-50).
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1. INTRODUCCION

Tras la promulgacion de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de
las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) viene practicando numerosas regularizaciones, cuyo fundamento se encuen-
tra en la consideracion como renta imponible de las cantidades invertidas en la adquisicion de
acciones correspondientes a sociedades residentes en el extranjero o de bienes y derechos radi-
cados fuera de Espafia, a pesar de haberse efectuado o materializado en ejercicios ya prescritos.

En todos estos casos, la Inspeccion de los Tributos aplica con todo rigor el articulo 39.2 de
la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF) (en la redaccion que al precep-
to le otorgo la referida Ley 7/2012) partiendo de la previa omision por parte del contribuyente
de la declaracion informativa de bienes y derechos situados en el extranjero (modelo 720) exi-
gida por la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general
tributaria (LGT). Asimismo, la AEAT reputa la existencia de ganancias patrimoniales no justi-
ficadas en aquellos casos de presentacion extemporanea del modelo 720 (y de las declaraciones
complementarias asociadas a este) con posterioridad al 30 de abril de 2013, es decir, fuera del
primer plazo establecido legalmente (modelo 720 correspondiente al ejercicio 2012), pese a que
también en estos supuestos los bienes o derechos correspondieran a ejercicios también prescritos.

2. REGULARIZACIONES PRACTICADAS POR LA INSPECCION DE LOS
TRIBUTOS DEL ESTADO

Tal y como acaba de sefalarse, la AEAT viene practicando liquidaciones cuyo origen se
halla en actuaciones inquisitivas de alcance general con relacion a la declaracion informativa de
bienes y derechos radicados en el extranjero de 2012, modelo 720, y de alcance parcial con re-
lacién al impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) de varios ejercicios impositivos,
limitandose la comprobacion a los rendimientos y ganancias patrimoniales derivados de bienes y
derechos situados en el extranjero, a la posesion de dichos bienes y derechos, asi como a las con-
secuencias fiscales derivadas de la no presentacion en plazo del referido modelo 720.

La Inspeccion viene resaltando los siguientes hechos en sus distintas actuaciones:

* El contribuyente no habia presentado dentro del plazo legalmente establecido el
modelo 720 de declaracion informativa de bienes y derechos en el extranjero de
2012 (a estos efectos, no suele distinguir la Inspeccion si no se habia presentado o
si esa presentacion fue extemporanea).
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» El contribuyente tampoco habia presentado dentro del plazo legalmente estableci-
do declaracion por el impuesto sobre el patrimonio (IP) correspondiente a los ejer-
cicios concernidos en dichas actuaciones inquisitivas o, si la presento, no reflejo
la inversion materializada en acciones de mercantiles no residentes en Espafia o
bienes radicados en el extranjero (tampoco suele distinguir la Inspeccion para su
regularizacion si no se habia presentado declaracion o si dicha presentacion fue
extemporanea).

» El contribuyente no se acogio6 a la cominmente denominada «amnistia fiscaly, al
no presentar la declaracion tributaria especial (modelo 750).

A partir de cualquiera de estos hechos, la AEAT considera aplicable el articulo 39.2 de la LIRPF
—en la redaccion dada por la Ley 7/2012, con efectos desde el 1 de octubre de 2012— entendiendo
que, al no haber presentado el contribuyente la declaracion sobre bienes y derechos ubicados en el
extranjero del afio 2012 (modelo 720), debe deducirse que la propiedad de la participacion en esas
sociedades radicadas en el extranjero (o la posesion de los correspondientes bienes inmuebles) cons-
tituye una ganancia patrimonial no justificada que debe imputarse al ultimo ejercicio no prescrito.
En muchos casos, y tras la comprobacion correspondiente, la Inspeccion no tiene empacho alguno
en reconocer expresamente y por escrito que esos bienes o derechos radicados en el extranjero fue-
ron adquiridos en ejercicios ya prescritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 7/2012.

Al analisis de las implicaciones juridicas que esa practica administrativa comporta dedica-
remos las reflexiones que se vierten a continuacion.

3. EL MARCO NORMATIVO CREADO POR LA LEY 7/2012 Y EL REAL
DECRETO-LEY 12/2012

La Ley 7/2012 introdujo toda una bateria de medidas tendentes a combatir la evasion fis-
cal, tal y como su propio nombre indica y aclara su exposicion de motivos, al sefialar literalmen-
te lo siguiente:

«Esta ley contiene una serie de medidas dirigidas a la prevencion y lucha contra el
fraude fiscal. La realidad social y econdmica en un escenario de crisis y de austeridad
presupuestaria hace del fraude fiscal hoys, si cabe, una figura mas reprochable que nunca.
A su vez, la evolucion de los comportamientos fraudulentos y la experiencia acumula-
da en la aplicacion de la normativa tributaria, tras la entrada en vigor de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, general tributaria, permiten una reforma con perspectiva suficiente
como para colocar a nuestro sistema legal a la vanguardia de la lucha contra el fraude».

En particular, y en relacion con los bienes situados en el exterior, el cambio normativo su-
puso el establecimiento de tres elementos fundamentales:
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* Unaobligacion de declarar los bienes y derechos radicados fuera de Espaiia, incor-
porada en la disposicion adicional decimoctava de la LGT, de nuevo cuiio.

* Elestablecimiento de sendas normas especiales en el IRPF y el impuesto sobre so-
ciedades (IS) para los bienes no consignados en la declaracion informativa ante-
rior: considerandose como ganancias patrimoniales no justificadas, con el anadido
de la llamada «imprescriptibilidad» para las mismas.

» Elestablecimiento de un régimen punitivo especifico que contempla sanciones por
el incumplimiento de la obligacion de informacion y el agravamiento de las mis-
mas por falta de ingreso cuando se deriven de la regularizacion de las ganancias
no justificadas a las que acaba de aludirse.

Esta modificacion normativa supuso, en buena medida, la otra cara de la moneda de la regu-
larizacion de bienes y activos ocultos (la llamada «amnistia fiscal») que, a través de la declaracion
tributaria especial (modelo 750), permitié el Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que
se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit pti-
blico. De hecho, el propio ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, el sefior Montoro,
en la presentacion de estas medidas en el Congreso de los Diputados, aludi6é a que ambas normas,
necesariamente conectadas, constituian «la zanahoria y el palo». Este ejemplo ha sido asumido por
gran parte de la doctrina tributaria, reconociendo la intima conexion entre una norma que pretendia
impulsar la recaudacion a través de una regularizacion voluntaria, con un gravamen atenuado de
los bienes y derechos ocultos, y otro conjunto de normas —extraordinariamente disuasorias e intru-
sivas, hasta unos limites ciertamente desconocidos en nuestro sistema tributario— que se aplicarian
en el caso de falta de declaracion de aquellos bienes integrados en patrimonios sitos en el exterior.

4. LA DECLARACION TRIBUTARIA ESPECIAL

Como ya ha sido apuntado, el antecedente proximo de la actual declaracion de bienes y de-
rechos radicados en el extranjero (modelo 720) cabe encontrarlo en el Real Decreto-ley 12/2012,
que aprobo, en su disposicion adicional primera, la declaracion tributaria especial (modelo 750)
como un mecanismo extraordinario de regularizacion fiscal de las rentas no declaradas en el IRPF,
en el IS y en el impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR); medida que se conocid colo-
quialmente como «amnistia fiscaly.

La declaracion tributaria especial permitié que los contribuyentes titulares de bienes o dere-
chos que no se correspondieran con las rentas declaradas en su IRPF (personas fisicas residentes),
en su IS (personas juridicas residentes) o en su IRNR (personas fisicas o juridicas no residentes)
pudieran presentar una declaracion tributaria especial (modelo 750) con el objeto de regularizar
su situacion tributaria.

El objeto mediato de la declaracion tributaria especial lo constituian las rentas no declaradas en
la imposicion directa de los titulares de esos bienes de los que el fisco no tenia conocimiento, aunque
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el modelo de declaracion aprobado incluyd, como objeto inmediato, los bienes y derechos de con-
tenido economico en los que se hubiesen materializado tales rentas. Es decir, la declaracion incluia
los bienes y derechos que se afloraban, deduciéndose las rentas ocultas de manera implicita de la
propiedad de tales bienes y derechos. Esta declaracion tributaria (modelo 750) siguié el mismo prin-
cipio en el que se basan los incrementos no justificados de patrimonio como presunciones de rentas,
seglin se regulan en los articulos 39 de la LIRPF y 121 de la actual Ley del impuesto sobre sociedades
(LIS) (al tiempo de aprobarse la declaracion tributaria especial esta prevision se encontraba vigente
en el art. 134 del TRLIS), para las personas fisicas y para las personas juridicas, respectivamente.

La declaracion tributaria especial en el IRPF solo permitié regularizar rentas no declaradas
y materializadas en inversiones realizadas en los ejercicios 2010 y anteriores. Por ello, a 31 de di-
ciembre de 2010, debian concurrir las dos circunstancias exigidas por la regularizacion: obtencion
de la renta oculta y adquisicion del bien o derecho en el que se hubiese materializado la inversion
de dicha renta.

Las posibles rentas obtenidas y no declaradas, o los bienes adquiridos con posterioridad al 31
de diciembre de 2010, deberian regularizarse por medio de una declaracion complementaria rela-
tiva al impuesto y periodo correspondiente. Por consiguiente, en principio, el periodo «regulariza-
ble» por medio de la declaracion tributaria especial, con relacion al IRPF, comprendia unicamente
los ejercicios 2008, 2009 y 2010, pues la llamada «amnistia fiscal» no incluyé el periodo 2011, y
los periodos 2007 y anteriores estaban ya completamente prescritos. Recordemos que, segun lo es-
tablecido expresamente por el articulo 69 de la LGT, la prescripcion ganada extingue la obligacion
tributaria, se aplica de oficio y es irrenunciable, teniendo en cuenta, ademas, que el Real Decreto-ley
12/2012 no incluy6 ninguna prevision especial o especifica atinente a la regulacion de la prescripcion.

La disposicion adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012 no aplic6 limitacion alguna con
relacion al tipo de bienes o derechos que se debian declarar. Por ello, no realiz6 una enumeracion ce-
rrada de estos. No obstante, el modelo 750, aprobado por la Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo,
contenia una lista de los distintos bienes y derechos objeto de declaracion, asi como los datos basicos
que se debian incluir en relacion con cada uno de ellos, y que comprendian basicamente lo siguiente:

* Bienes inmuebles.
» Bienes y derechos afectos a actividades economicas, excepto inmuebles.

» Depositos en cuenta corriente o de ahorro, a la vista o a plazo, cuentas financieras
y otros tipos de imposiciones en cuentas.

* Valores representativos de la cesion a terceros de capitales propios.

» Valores representativos de la participacion en los fondos propios de cualquier tipo
de entidad.

e Efectivo.

* Restantes bienes y derechos.
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La declaracion tributaria especial supuso, por lo tanto, la incorporacion de los bienes en
los que se habian materializado las rentas ocultas al patrimonio declarado del contribuyente, re-
cibiendo tales bienes —alumbrados tras su declaracion— un tratamiento normal; asi, y a titulo de
ejemplo, cabe citar que tales bienes pueden amortizarse, transmitirse —declarando el beneficio o
ganancia patrimonial puesta de manifiesto en tales transmisiones—, o aplicarles cualquier benefi-
cio fiscal no excluido expresamente por la ley.

Conviene insistir en que esta regularizacion, a través del modelo 750, no supuso ninguna alte-
racion del funcionamiento normal de la prescripcion como instituto juridico de tradicion finisecu-
lar. Por una parte, el Informe de la Direccion General de Tributos (DGT), de 27 de junio de 2012,
sobre diversas cuestiones relativas al procedimiento de regularizacion derivado de la presentacion
de la declaracion tributaria especial, consider6 que esta no constituia una actuacion del contribu-
yente conducente a la autoliquidacion de una obligacion tributaria devengada con anterioridad, por
lo que la presentacion de la misma no interrumpia la prescripcion de los periodos impositivos a los
que hubiera correspondido la renta inicialmente no declarada, ejercicios que siguieron prescribiendo
en los plazos legalmente establecidos. Ademas, aunque todas las cantidades incluidas en el valor
de adquisicion de un elemento patrimonial sin declarar procedieran de rentas ocultas, si parte de
las rentas invertidas provenian de un periodo prescrito y tal extremo pudiera acreditarse, solo de-
beria incluirse en la declaracion tributaria especial aquella parte del valor de los bienes o derechos
financiados con rentas para las que atin no se hubiera consumado el beneficio de la prescripcion.

Otro de los problemas fundamentales que evidencio la regularizacion tributaria especial fue
la acreditacion de la titularidad de los bienes y derechos; no en vano, en el &mbito de la inversion
financiera internacional, resulta bastante habitual que la identidad del inversor real quede mas
o menos difuminada con estructuras complejas basadas en el concepto de la «fiducia» o enco-
mienda de gestion de patrimonios. Esta situacion no fue inicialmente contemplada por la citada
disposicion adicional primera, que se limitaba a sefialar que la propiedad podria acreditarse de
cualquier modo admitido en derecho; siendo incorporada posteriormente por la disposicion final
tercera del Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion del
comercio y de determinados servicios, al prever que la declaracion deberia ser realizada por el
titular de los bienes, persona que en principio coincidiria con el titular juridico, pero que si ello
no fuera asi, se admitia la regularizacion por el titular real (hasta entonces oculto), siempre que
llegase a ser titular juridico antes de 31 de diciembre de 2013.

La Orden HAP/1182/2012 intent6 aclarar este concepto de «titular real» como persona dis-
tinta del titular juridico aparente, sefialando literalmente que:

«Se consideraran titulares reales las personas fisicas o entidades que tengan el
control de los bienes o derechos a través de entidades, o de instrumentos juridicos o
de personas juridicas que administren o distribuyan fondos».

El ingreso que se debia realizar con la declaracion tributaria especial era de un 10 % del im-
porte o valor de adquisicion de los bienes o derechos ocultos en los que se hubieran invertido las
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rentas no declaradas procedentes de periodos no prescritos. Las cantidades ingresadas tenian el
concepto de cuota tributaria del IRPF, del IS o del IRNR, en atencion a la condicion del decla-
rante, y a pesar de que no se indicaba el periodo impositivo al que correspondian.

La reiterada disposicion adicional primera sefialaba también, de forma expresa, que la pre-
sentacion de esta declaracion especial determinaria la no exigibilidad de sanciones, intereses ni
recargos. El plazo para la presentacion de esta declaracion tributaria especial finalizé el 30 de
noviembre de 2012, debiendo haberse presentado, antes de dicha fecha, el modelo 750 y realiza-
do el pago del 10 % del valor de adquisicion de los bienes y derechos declarados, adquiridos con
las rentas objeto de la regularizacion.

En la disposicidn adicional primera también se contenian previsiones especificas en relacion
con la comprobacion tributaria de esta declaracion tributaria especial. En primer lugar, se esta-
blecié expresamente que no resultaria procedente la comprobacion aislada de la misma, ya que,
a pesar de tener la naturaleza de declaracion tributaria, no se presentaba en cumplimiento de una
obligacion tributaria, ni tan siquiera de caracter informativo. Por ello, las posteriores comproba-
ciones debian desarrollarse sobre una concreta obligacion tributaria (por ejemplo, el IRPF) de un
determinado periodo impositivo, pues, comoquiera que la declaracion tributaria especial no se
referia a ninglin periodo concreto, no podia comprobarse independientemente.

Por otro lado, no se permitia presentar la declaracion tributaria especial cuando se hubiera
iniciado un procedimiento de comprobacion o investigacion que incluyera dentro de su alcance
las obligaciones que se pretendieran regularizar por la misma. No obstante, se podia presentar la
declaracion tributaria especial cuando la actuacion de comprobacion hubiese finalizado, siempre
y cuando esta hubiese tenido alcance parcial y en la misma no hubiesen sido objeto de regulari-
zacion elementos de la obligacion tributaria que el contribuyente decidiera regularizar.

5. LA DECLARACION INFORMATIVA DE BIENES SITUADOS EN EL
EXTRAN]JERO

Por su parte, la ya mencionada Ley 7/2012 introdujo una novedosa disposicion adicional
decimoctava en la LGT, por la que se imponia otra obligacion tributaria de caracter informativo
o formal cuya finalidad no era sino la obtencion de informacion respecto de bienes y derechos
de contenido econdmico ubicados o gestionados en el extranjero, titularidad de personas fisicas
o juridicas residentes en Espafia.

En desarrollo de dicha prevision, se afiadieron al Reglamento general de gestion e inspeccion
y de aplicacion de los tributos tres nuevos articulos: el 42 bis, relativo a la obligacion de informar
acerca de cuentas en entidades financieras situadas en el extranjero; el articulo 42 ter, atinente a
la obligacion de informacion sobre valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados
u obtenidos en el extranjero; y el articulo 54 bis, por el que se regulaba la obligacién de informar
sobre bienes inmuebles y derechos situados en el extranjero.
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El marco normativo se completd con la aprobacion de la Orden HAP/72/2013, de 30 de
enero, por la que se aprobd el modelo 720 de la mencionada declaracion informativa sobre bie-
nes y derechos radicados en el extranjero, y en la que se determinaban el lugar, la forma, el plazo
y el procedimiento para su presentacion.

De esta manera, estan obligados a presentar la referida declaracion tributaria (modelo 720)
las personas fisicas o entidades residentes en Espaila, incluidos los obligados tributarios residen-
tes en los territorios forales del Pais Vasco y Navarra. Por el contrario, no tienen obligacion algu-
na de presentar esta declaracion las personas fisicas o juridicas que no sean residentes en Espaia
durante el periodo al que se refiere la declaracion.

La obligacion de declarar comprende no solo casos en los que se ostenta la titularidad juri-
dica de los bienes o derechos ubicados en el extranjero, sino también aquellos en que se es titular
real de tales bienes e, incluso, otros supuestos en los que se ostente algiin poder de disposicion
sobre dichos bienes, aunque no se fuese titular de los mismos, extendiéndose la obligacion a repre-
sentantes, apoderados, autorizados o beneficiarios de los bienes o derechos sitos en el extranjero.

Resumidamente, los bienes y derechos objeto de declaracion en el modelo 720 se agrupan
en tres bloques:

» Cuentas corrientes y depositos abiertos en entidades bancarias ubicadas en el ex-
tranjero.

* Valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenidos en el ex-
tranjero.

» Bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles radicados en el extranjero.

En cuanto a las cuentas y depositos, se incluyen todo tipo de operaciones pasivas de deposito
con entidades financieras, como cuentas corrientes, de ahorro, imposiciones a plazo y cualesquie-
ra otras cuentas o depdsitos dinerarios, con independencia de la modalidad o denominacion que
adoptasen —aunque no existiese retribucion—, en entidades financieras situadas en el extranjero;
exigiéndose identificacion de la entidad financiera, de la cuenta, la indicacion de la fecha de aper-
tura o cancelacion y, en su caso, fecha de concesion o revocacion de la autorizacion, los saldos a
31 de diciembre y el saldo medio correspondiente al Gltimo trimestre del afio.

Se dispensa de la obligacion de informar en los supuestos siguientes:

* Cuando el conjunto de saldos a 31 de diciembre y de saldos medios del ultimo tri-
mestre de todas las cuentas financieras en el extranjero no superen los 50.000 euros.

* Cuando, una vez declaradas las cuentas en el extranjero en un modelo 720 ante-
rior, el conjunto de los saldos, a 31 de diciembre o los saldos medios, no hubiesen
experimentado un incremento superior a 20.000 euros, respecto de los que deter-
minaron la presentacion de la anterior declaracion.
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En todo caso, es obligatoria la presentacion del modelo 720 para los titulares, representan-
tes, autorizados, beneficiarios, personas con poderes de disposicion o titulares reales si dejaron
de tener tal condicion antes de fin de aflo, debiendo declararse el saldo a esa misma fecha.

En cuanto a los valores, derechos, seguros y rentas en el extranjero, se exige la inclusion de
seguros; rentas temporales o vitalicias como consecuencia de la entrega de capitales, bienes o de-
rechos; valores y derechos representativos de la participacion en cualquier tipo de entidad juridica,
valores representativos de la cesion a terceros de capitales propios, valores aportados para su gestion
o administracion a cualquier instrumento juridico, incluyendo fideicomisos y trusts 0 masas patri-
moniales que, aunque carentes de personalidad juridica, pudieran actuar en el trafico econémico.

Debe indicarse, en relacion con todos estos bienes, la razon social o denominaciéon com-
pleta de la entidad juridica, del tercero cesionario o identificacion del instrumento o relacion ju-
ridica, seglin correspondiese, asi como su domicilio; en las participaciones en el capital o en los
fondos propios de entidades juridicas, el nimero y clase de acciones y participaciones de las que
se fuere titular y su valor a 31 de diciembre; en los valores representativos de la cesion a terceros
de capitales propios, el nimero y clase de valores de los que se fuese titular y su valor a 31 de
diciembre; en las acciones o participaciones en instituciones de inversion colectiva, los valores
liquidativos a 31 de diciembre; en los seguros, los valores de rescate a 31 de diciembre, y en las
rentas, los valores de capitalizacion a 31 de diciembre.

Se dispensa de la obligacion de informacion a las entidades con exencion plena en el IS;
a las entidades residentes y establecimientos permanentes en Espafia que tengan registrados en
su contabilidad de forma individualizada los valores, derechos, seguros y rentas a que se refiere
esta informacion; los bienes cuyos valores a declarar no superen, conjuntamente, el importe de
50.000 euros, y cuando los bienes ya hayan sido declarados, siempre que el valor para el con-
junto de los bienes y derechos declarados no experimente un incremento superior a 20.000 euros
respecto del que determind la presentacion de la ultima declaracion en el modelo 720. En todo
caso, es obligatoria la presentacion de la declaracion con relacion a los valores, derechos, accio-
nes y participaciones respecto de los que se hubiese extinguido la titularidad a 31 de diciembre.

Finalmente, deben incluirse los bienes inmuebles y derechos sobre estos radicados en el ex-
tranjero de los que se tuviese la consideracion de titular real, a 31 de diciembre de cada afio o en
cualquier momento del aflo a que haga referencia la declaracion, si ya no se ostentara tal condi-
cion a final de afio. Se incluyen en esta obligacion la titularidad de contratos de multipropiedad,
aprovechamiento por turnos, propiedad a tiempo parcial o formulas similares, sobre bienes in-
muebles situados en el extranjero.

La informacion que se debe suministrar comprende la identificacion del inmueble, con es-
pecificacion de su tipologia, su situacion, la fecha de adquisicion y su valor de adquisicion. En
los casos de multipropiedad y formulas asimiladas, asi como derechos reales de uso o disfrute y
nuda propiedad sobre bienes inmuebles, debe indicarse la fecha de adquisicion de dichos dere-
chos y su valor a 31 de diciembre.

62 www.ceflegal.com

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



E J. A. Séinchez Pedroche La sinrazon del modelo 720

La declaracion informativa sobre bienes y derechos radicados en el extranjero debe presen-
tarse a través del modelo 720. Este modelo solo puede formalizarse telematicamente. La periodici-
dad de esta declaracion informativa es anual, y el plazo voluntario establecido para la presentacion
es, con caracter general, de 1 de enero a 31 de marzo, refiriéndose a los bienes o derechos situa-
dos en el extranjero detentados durante el ejercicio anterior. No obstante, para el primer afio de
exigibilidad de esta obligacion informativa, que fue el ejercicio 2012, el plazo de presentacion se
extendio6 desde el 1 de febrero hasta el 30 de abril de 2013.

6. CONSECUENCIAS SANCIONADORAS APAREJADAS A LA FALTA
DE PRESENTACION DE LA DECLARACION DE BIENES Y DERECHOS
UBICADOS EN EL EXTRAN]JERO

Como ya ha sido sefialado, la declaracion sobre bienes y derechos sitos en el extranjero re-
viste un caracter exclusivamente informativo, no liquidativo, por cuanto no incluye cuota alguna
a ingresar. No obstante lo anterior, las consecuencias derivadas de su falta de presentacion o de
su presentacion extemporanea, asi como de su incorrecta cumplimentacion, son muy graves para
todos aquellos contribuyentes obligados a declarar, y no solo por la via de la sancion directa aso-
ciada al referido incumplimiento formal.

Efectivamente, el incumplimiento de la obligacion de informacion se califica de infraccion
tributaria muy grave. En el caso del incumplimiento de la obligacion de informar sobre cuentas
en entidades de crédito situadas en el extranjero, sobre titulos, activos, valores, derechos, segu-
ros y rentas depositados, gestionados u obtenidos en el extranjero, o sobre un bien inmueble o un
derecho sobre este, la sancion consiste en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o
conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial individualmente considerado que, segiin
su clase, hubiera debido incluirse en la declaracion, o que hubiera sido aportado de forma incom-
pleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros. En caso de que la declaracion se presente
con el contenido correcto, pero extemporaneamente, las sanciones por cada dato o conjunto de
datos sufren importantes reducciones hasta una sanciéon minima de 1.500 euros.

Ademas, la falta, defecto o presentacion extemporanea de la declaracion informativa compor-
ta una consecuencia especifica de orden inequivocamente liquidatorio, pero con un claro compo-
nente punitivo, ya que los bienes o derechos situados en el extranjero no declarados o declarados
erronea o extemporancamente pueden llegar a ser considerados por la Inspeccion como ganancias
patrimoniales no justificadas, aunque se pruebe fehacientemente que se adquirieron en periodos
prescritos, estableciéndose ademas una regla especial de imputacion temporal para las mismas.

Se conoce comunmente a esta regla como la «imprescriptibilidad» de las ganancias patri-
moniales no justificadas, derivadas de bienes o derechos radicados en el extranjero, no declara-
dos correcta y tempestivamente en la declaracion informativa modelo 720 que el contribuyente
deberia haber presentado. Esta conclusion se basa en lo dispuesto por el nuevo apartado 2 del ar-
ticulo 39 de la LIRPF, que establece literalmente lo siguiente:
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«2. En todo caso, tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justifi-
cadas, y se integraran en la base liquidable general del periodo impositivo mas antiguo
entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la tenencia, declaracion o adquisi-
cion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo esta-
blecido al efecto la obligacion de informacion a que se refiere la disposicion adicional
decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria.

No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el con-
tribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas
declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales
no tuviese la condicion de contribuyente por este impuestoy.

Igualmente, en el TRLIS se introdujo un nuevo apartado 6 en el articulo 134, actualmente
incorporado con el mismo tenor literal en el apartado 6 del articulo 121 de la LIS (Ley 27/2014,
de 27 de noviembre), que establece lo que sigue:

«6. En todo caso, se entendera que han sido adquiridos con cargo a renta no declarada
que se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos susceptible de
regularizacion los bienes y derechos respecto de los que el sujeto pasivo no hubiera cum-
plido en el plazo establecido al efecto la obligacion de informacion a que se refiere la dis-
posicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria.

No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el sujeto
pasivo acredite que los bienes y derechos cuya titularidad le corresponde han sido adqui-
ridos con cargo a rentas declaradas o bien con cargo a rentas obtenidas en periodos impo-
sitivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de sujeto pasivo de este impuesto».

Ambos preceptos presentan un contenido muy similar, pues califican, como renta no decla-
rada, el valor de los bienes y derechos que, debiendo haber sido incluidos en la declaracion mo-
delo 720 de bienes y derechos ubicados en el extranjero, no hubiesen sido declarados. En este
punto aparece una diferencia entre la norma del IRPF, que se refiere a la «tenencia, declaracion
o adquisicion de bienes o derechos», y lo dispuesto por el IS, donde se alude inicamente a «los
bienes y derechos». Si bien tal diferencia se nos antoja minima —ligada posiblemente a la volun-
tad de atender en el ambito de las personas fisicas a posibles titularidades reales, aunque no for-
males, y cuyas consecuencias reales seran practicamente irrelevantes—, no deja de ser llamativa,
al tratarse de dos preceptos con la misma finalidad y promulgados simultaneamente.

Junto a la regla de calificacion, los preceptos mencionados incluyen una confusa norma de
imputacion temporal que puede concretarse asi: la renta, puesta de manifiesto en los bienes o de-
rechos radicados en el extranjero y no declarados en el modelo 720, se imputara al Gltimo perio-
do no prescrito susceptible de regularizacion administrativa.

Adicionalmente, y para los contribuyentes que siempre han sido residentes en Espafia, se
ofrece una Unica forma de enervar la presuncion de existencia de la ganancia patrimonial no jus-
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tificada: mediante la fehaciente acreditacion de que los bienes o derechos en el extranjero fueron
adquiridos con renta declarada. Esta prevision supone, en definitiva, una inversion de la carga
de la prueba; en lugar de ser la Administracion la que deba probar la existencia de una renta no
declarada con cargo a la cual se ha adquirido el bien descubierto, corresponde al contribuyente
acreditar que las rentas con las que se adquirié aquel fueron oportunamente declaradas. Ello no
supondria ninguna especialidad frente a la mecanica que se sigue en las ganancias patrimoniales
no justificadas si no fuera porque, en el caso de los bienes y derechos ubicados en el extranjero,
también se pretende someter a tributacion las rentas obtenidas en periodos prescritos y materia-
lizadas en inversiones asimismo realizadas en periodos prescritos; agravamiento que, evidente-
mente, no se aplica a los bienes o derechos situados en Espana.

En este sentido, basta un simple ejemplo para poner de manifiesto la desmesura y manifiesta
injusticia del vigente articulo 39.2 de la LIRPF. Supongamos que una persona residente en Espaia,
de una edad mas o menos avanzada, hubiera adquirido un bien o derecho radicado en el extranjero
en el afio 1950 y que, por olvido, pereza, negligencia o por cualquier otra razon, no hubiese decla-
rado ese bien en el modelo 720 de 2012 que, recordemos, fue el primer ejercicio por el que se exi-
gi6 esta declaracion. La consecuencia inmediata de la omision formal seria que ese contribuyente
habria obtenido una ganancia patrimonial, imputable a 2012, salvo que probase lo imposible: que
el capital invertido en 1950 proviene de rentas declaradas ese mismo ailo o en ejercicios anteriores.
Esta y no otra es la medida (algo atemperada al no haber transcurrido tanto tiempo) claramente pu-
nitiva que la Inspeccion viene aplicando a los contribuyentes objeto de sus actuaciones inquisitivas.

La reforma legislativa contempla, ademads, un régimen sancionador especifico aplicable a
las regularizaciones basadas en los articulos 39.2 de la LIRPF y 134.6 del TRLIS (actualmente, el
121.6 de la LIS), al considerar cometida un infraccion tributaria muy grave, sancionada en cual-
quier caso con una multa pecuniaria proporcional del 150 % del importe de la base de la sancion,
constituida por la cuantia de la cuota integra resultante de la aplicacion de los articulos anteriores.
Esta es la sancion que la AEAT impone a los contribuyentes objeto de actuaciones inspectoras.

Adicionalmente, y a los efectos de la determinacion de la base de la sancion, no se tienen
en cuenta para su calculo las cantidades pendientes de compensacion, deduccién o aplicacion
procedentes de ejercicios anteriores o correspondientes al ejercicio objeto de comprobacion que
pudieran minorar la base imponible o liquidable o la cuota integra. Esta sancion, al menos, es in-
compatible con las que pudieran proceder por los articulos 191 a 195 de la LGT en relacion con
las ganancias patrimoniales no justificadas.

Se completan estas previsiones legales con la disposicion adicional segunda de la Ley 7/2012,
que aprueba dichas modificaciones, y que trata de establecer un &mbito temporal que aclare la re-
troactividad para la aplicacion de tales normas, cuando dispone literalmente lo siguiente:

«La imputacion regulada en el apartado 2 del articulo 39 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes
y sobre el patrimonio, y en el apartado 6 del articulo 134 del texto refundido de la Ley
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del impuesto sobre sociedades, aprobado por el Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, establecidos por esta ley, se realizara al periodo impositivo que proceda seglin
lo sefialado en dichos preceptos en el que hubiesen estado en vigor dichos apartados».

7. LA LLAMADA IMPRESCRIPTIBILIDAD ASOCIADA AL INCUM-
PLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PRESENTAR EL MODELO 720 Y SU
RELACION CON LA LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES Y LA LIBRE
PRESTACION DE SERVICIOS COMO PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

7.1. LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES Y LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS

El establecimiento de un mercado comun, hoy denominado mercado interior, ha sido, y es,
un objetivo fundamental de la Union Europea, tal y como destaca el articulo 26.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Uniéon Europea (TFUE), cuando sefala al respecto lo siguiente:

«La Union adoptara las medidas destinadas a establecer el mercado interior o a garan-
tizar su funcionamiento, de conformidad con las disposiciones pertinentes de los tratados».

Ese objetivo comporta la puesta en practica de cuatro libertades comunitarias esenciales:
la libre circulacion de mercancias, de personas, de capitales y de prestacion de servicios. Asi lo
evidencia el articulo 26.2 del TFUE, al disponer que:

«El mercado interior implicara un espacio sin fronteras interiores, en el que la
libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de
acuerdo con las disposiciones de los tratados».

Dichas libertades han sido reguladas, con mayor o menor intensidad, por los tratados fun-
dacionales y por el derecho derivado, siendo ademas objeto de una delimitacion muy precisa, en
cuanto a su concreto alcance, por el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE).

Puede definirse la libre prestacion de servicios como el ejercicio de actividades econdmi-
cas no asalariadas, a partir de un establecimiento situado en el territorio de un Estado miembro,
destinado a un beneficiario que resida en el territorio de otro Estado miembro, con exclusion de
toda instalacion estable y permanente en el pais destinatario de la prestacion. Establece a este
respecto el articulo 56 del TFUE que:

«En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a
la libre prestacion de servicios dentro de la Union para los nacionales de los Estados miem-
bros establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario de la prestacion».
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La libre circulacion de capitales, por su parte, implica la supresion de todas las restricciones
a los movimientos de estos pertenecientes a personas residentes en los Estados miembros de la
Unidn Europea, asi como las discriminaciones de trato por razon de la nacionalidad o de la resi-
dencia de las partes o del lugar de colocacion de los mismos, entre los Estados miembros y entre
estos y terceros paises. Asi lo afirma el articulo 63 del TFUE:

«En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas
las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Esta-
dos miembros y terceros paises».

7.2. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL ARTICULO 39.2 DE LA LIRPF COMO
RESTRICCION A LA LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES Y LA LIBRE
PRESTACION DE SERVICIOS

E1 TJUE se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la posible afectacion o vulneracion al
derecho de libre circulacion de capitales y de prestacion de servicios por parte de aquellas normas
establecidas por cualquier pais de la Union Europea que, como en el caso de la reforma legislativa
espaflola, planteaban una prolongacion del plazo de prescripcion de los bienes, derechos o rendi-
mientos situados en el extranjero, respecto del plazo de prescripcion aplicable a esos mismos bie-
nes, derechos o rendimientos cuando se encontrasen radicados en el respectivo territorio nacional.

En la Sentencia del TJUE de 11 de junio de 2009, dictada en los asuntos acumulados C-155/08
y C-157/08, X y Passenheim, se examinaba el caso de una normativa establecida en Holanda, en
relacion con el IP, que fijaba un plazo de prescripcion de cinco afos para los bienes y derechos
ocultados a la Hacienda publica, pero que, sin embargo, ampliaba ese plazo a 12 afios cuando esos
mismos bienes y derechos procedian de otro Estado miembro de la Unidon Europea.

Se sometia a la consideracion del TJUE en estos asuntos acumulados una cuestion muy con-
creta: si los articulos 49 y 56 del Tratado CE permitian dicha discriminacion temporal. Tanto los
recurrentes en los litigios principales como la propia Comision de las Comunidades Europeas, 6rga-
no garante del respeto a los principios comunitarios, consideraron que una normativa como la cues-
tionada restringia la libre circulacion de capitales y prestacion de servicios, pues de alguna manera
disuadia a un contribuyente residente en los Paises Bajos por el mero hecho de situar los activos
procedentes del ahorro en otro Estado miembro frente a la opcion de mantenerlos en el mismo Es-
tado de residencia. Del mismo modo, limitaba las oportunidades a una persona establecida fuera de
los Paises Bajos para ofrecer sus servicios, ya que la diferencia en la normativa nacional cuestiona-
da restringia sus oportunidades para recibir los activos de los residentes en dicho Estado miembro.

Frente a estas consideraciones, los Gobiernos neerlandés (cuya legislacion era precisamente la
cuestionada) y belga (que actuaba como parte coadyuvante) oponian que la normativa se aplicaba
independientemente de la nacionalidad y del lugar de establecimiento o de residencia del contri-
buyente. También sostenian que tal opcidn normativa no suponia restriccion alguna para un con-
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tribuyente que declarara a la Hacienda publica la totalidad de sus activos procedentes del ahorro y
los rendimientos derivados de aquel; manifestando que, incluso en aquel caso en que tales activos
se hubiesen ocultado, la normativa no revestia un efecto disuasorio apreciable, ya que las autori-
dades carecerian de posibilidades reales de obtener informacion relativa a esos mismos activos.

En cuanto a la presunta quiebra del principio de seguridad juridica, el Gobierno neerlandés
consideraba que dicho principio juridico podia y debia obtenerse ante todo mediante la declaracion
de dichos activos y de los rendimientos que de ellos se generaban. Por su parte, el Gobierno belga
negaba el caracter discriminatorio de la medida, ya que los activos poseidos en los bancos de Paises
Bajos (cuya normativa era precisamente la cuestionada) estaban sujetos a una declaracion automa-
tica a la Hacienda publica de ese Estado miembro, lo que hacia imposible su ocultacion, mientras
que los depositados en otros Estados miembros solo estaban sujetos a un intercambio de informa-
cion de caracter limitado y previa peticion expresa por parte de las autoridades administrativas.

El TJUE, sin embargo, desatendié las argumentaciones de los Gobiernos respectivos, con-
firmando que una normativa como la controvertida violaba los principios de libre prestacion de
servicios y de libertad de movimiento de capitales, al constatar que dificultaba las prestaciones
de servicios entre Estados miembros:

«32. A este respecto, procede recordar que el articulo 49 de la CE se opone a
la aplicacion de toda normativa nacional que tenga por efecto hacer mas dificiles las
prestaciones de servicios entre Estados miembros que las prestaciones puramente in-
ternas de un Estado miembro (véanse, en particular, las SS de 28 de abril de 1998,
Safir, C-118/96, Rec. p. [-1897, apdo. 23; de 4 de marzo de 2004, Comision/Francia,
C-334/02, Rec. p. [-2229, apdo. 23, y de 11 de septiembre de 2007, Comision/Alema-
nia, C-318/05, Rec. p. [-6957, apdo. 81).

33. Ademas, constituyen en particular restricciones a los movimientos de capi-
tales, en el sentido del articulo 56 de la CE, apartado 1, las medidas impuestas por un
Estado miembro que puedan disuadir a sus residentes de solicitar préstamos o realizar
inversiones en otros Estados miembros (véase, en particular, la S. de 26 de septiembre
de 2000, Comision/Bélgica, C-478/98, Rec. p. I-7587, apdo. 18).

[.]

35. Si, al someter las facultades de imposicion de las autoridades tributarias a un
plazo maximo para efectuar la liquidacién complementaria, la legislacion neerlandesa
ha querido conceder a los contribuyentes residentes en los Paises Bajos cierta segu-
ridad juridica en cuanto a sus obligaciones tributarias, esta solo se obtiene, en lo que
respecta a los activos y rendimientos procedentes de otro Estado miembro, después de
12 afios, en vez de cinco afos.

36. Esta diferencia de trato dependiendo de la localizacion de los activos proceden-
tes del ahorro no desaparece por el hecho, sefialado por los Gobiernos neerlandés y belga,
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de que el contribuyente se encuentre todavia en disposicion de declarar a la Hacienda
publica los activos que posee en el extranjero y los rendimientos que de ellos obtiene.

37. Efectivamente, basta con sefalar que, en lo que respecta a los activos o ren-
dimientos nacionales, como admiti6 el Gobierno neerlandés en la vista, el plazo para
efectuar la liquidacion complementaria no se amplia en caso de ocultacion a la Ha-
cienda publica. Asi ocurre con los activos o rendimientos nacionales que no se poseen
en una cuenta bancaria o no proceden de tal cuenta y que, por tanto, al no existir obli-
gacion de informar sobre ellos a la Hacienda publica, no se le han declarado. De ello
resulta que, cuando un contribuyente no declara dichos activos o rendimientos nacio-
nales a la Hacienda publica, obtiene al cabo de cinco afos la certeza de que ya no seran
objeto de imposicion, mientras que, en caso de no declarar los activos o rendimientos
procedentes de otro Estado miembro, tal certeza solo se produce al cabo de 12 afios».

Posteriormente, en Sentencia de 15 de septiembre de 2011, asunto C-132/10, Halley, el TIUE
abunda en esta misma cuestion, analizando la normativa del impuesto sobre sucesiones belga, que
establecia con caracter general un plazo de dos afios para la prescripcion de las acciones dirigidas
a la valoracion de bienes sometidos a tasacion (bienes radicados en Bélgica) en caso de infravalo-
racion por los declarantes, mientras que dicho plazo se ampliaba hasta los 10 afios cuando dicha in-
fravaloracion se referia a bienes no sujetos a tasacion (esto es, los bienes situados fuera de Bélgica).

Se cuestionaba, en este caso, si el precepto denunciado era compatible con los articulos 26,
49, 63 y 65 del TFUE, habida cuenta de que el plazo de prescripcion del impuesto sobre sucesio-
nes adeudado por las acciones nominativas era de dos afios si la sede de la direccion efectiva de
la sociedad se hallaba en Bélgica, mientras que este plazo de prescripcion se ampliaba a 10 afios
si esa sede de la direccion efectiva de la sociedad no se ubicaba en Bélgica.

Y, nuevamente, el TJUE reconoci6 que el mencionado precepto invadia la esfera de la libre
circulacion de capitales, con vulneracion de los tratados fundacionales, tal y como afirma expre-
samente en su sentencia (la negrita es nuestra):

«23. En cuanto a la legislacion controvertida en el litigio principal, se despren-
de de la resolucion de remision que esta legislacion conduce a que se establezca una
distincion por lo que se refiere al plazo de prescripcion para la valoracion de acciones
nominativas, a efectos de tributacion de una sucesion, en funcion de la ubicacion de
la sede de la direccion efectiva de la empresa emisora, habida cuenta de que el plazo
de prescripcion para la valoracion de las acciones emitidas por una sociedad cuya di-
reccion efectiva esta establecida en Bélgica es de dos afios, mientras que, cuando las
acciones se poseen en una sociedad cuya direccion efectiva esta establecida en otro
Estado miembro, dicho plazo de prescripcion es de 10 afios.

24. Pues bien, la aplicacion de un plazo de prescripcion superior a los here-
deros titulares de acciones de una sociedad cuya direccion efectiva esta establecida
en otro Estado miembro distinto al Reino de Bélgica puede tener por consecuencia
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disuadir a los residentes belgas de invertir o de mantener las inversiones en activos
situados fuera de dicho Estado miembro, dado que sus herederos se encontraran
durante mas tiempo con la incertidumbre de poder ser objeto de una liquidacion
tributaria complementaria.

25. Por consiguiente, dicha legislacion nacional constituye una restriccion a la
libre circulacion de capitales, en el sentido del articulo 63 del TFUE, apartado 1».

7.3. SOBRE LOS REQUISITOS A LOS QUE SE CONDICIONAN LAS
RESTRICCIONES A LAS LIBERTADES BASICAS COMUNITARIAS,
PARTICULARMENTE, AQUELLAS BASADAS EN LA LUCHA CONTRA
EL FRAUDE FISCAL

El hecho de que una disposicion de un Estado miembro afecte a una libertad fundamen-
tal de las previstas en el TFUE no supone, per se, que tal disposicion sea contraria al mismo. Se
exige, no obstante, que tal disposicion restrictiva se encuentre justificada por razones imperiosas
de interés general.

Dentro de estas se ha entendido comprendido el objetivo de combatir el fraude fiscal y la
necesidad de garantizar la eficacia de los controles tributarios, tal y como ha afirmado el TJUE
en diversas sentencias, como la de 14 de septiembre de 2006, asunto C-386/04, Centro di Mu-
sicologia Walter Stauffer; la de 11 de octubre de 2007, asunto C-451/05, ELISA, o la de 27 de
enero de 2009, asunto C-318/07, Persche.

Sin embargo, aunque este motivo permita el establecimiento de restricciones, se exigen diver-
sas condiciones para que las mismas se consideren adecuadas a la libertad comunitaria que se esta
perturbando, toda vez que tal restriccion ha de ser apropiada para alcanzar el objetivo perseguido y
no se permite, sin embargo, que vaya mas alla de lo estrictamente necesario para alcanzarlo. En par-
ticular, ha afirmado el TJUE —en SS tales como la de 26 de septiembre de 2000, asunto C-478/98,
Comision/Bélgica; de 4 de marzo de 2004, asunto C-334/02, Comision/Francia, o la de 12 de sep-
tiembre de 2006, asunto C-196/04, Cadbury Schweppes— que solo cabe admitir una justificacién
basada en la lucha contra el fraude fiscal cuando se trate de atajar conductas maliciosas cuya finali-
dad sea la elusion o evasion fiscal; sin que por el contrario tengan cabida en dicha justificacion las
medidas preventivas de caracter general, inspiradas en una presuncion generalizada de fraude fiscal.

Cabe ademas destacar que el TJUE ha entendido inexistente esa necesaria proporcionalidad
cuando la medida se establece con caracter general, sin atender a la posibilidad de que el propio
contribuyente haya facilitado la informacion necesaria para lograr el mismo objetivo que perse-
guiria tal disposicion antifraude, haciendo la misma innecesaria. Asi, en su Sentencia de 12 de
septiembre de 2006, asunto C-196/04, Cadbury Schweppes, establece de forma inequivoca que
la lucha contra el fraude fiscal, como justificacion de esa medida restrictiva, precisa que esta se
produzca en una modalidad agravada, a través de comportamientos especialmente maliciosos:
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«48. El Gobierno del Reino Unido, apoyado por los Gobiernos danés, aleman,
francés, portugués, finlandés y sueco, alega que la legislacion sobre las SEC pretende
luchar contra una forma especial de evasion fiscal, consistente en que una sociedad
residente transfiera artificialmente beneficios del Estado miembro en el que estos han
sido obtenidos hacia un Estado con un nivel de tributacion reducido mediante la crea-
cion de una filial en este y la realizacion de operaciones destinadas principalmente a
efectuar dicha transferencia en beneficio de la referida filial.

49. A este respecto, es jurisprudencia reiterada que la existencia de una ventaja
que se derive de una carga fiscal menor a la que esté sometida una filial establecida en
un Estado miembro distinto de aquel en que se haya constituido la sociedad matriz no
justifica, por si misma, que este ultimo Estado miembro compense dicha ventaja con un
trato fiscal menos favorable a la sociedad matriz (véase, en este sentido, la S. de 28 de
enero de 1986, Comision/Francia, C-270/83, Rec. p. 273, apdo. 21; véanse también, por
analogia, las SS de 26 de octubre de 1999, Eurowings Luftverkehr, C-294/97, Rec. p.
1-7447, apdo. 44, asi como de 26 de junio de 2003, Skandia y Ramstedt, C-422/01, Rec.
p. [-6817, apdo. 52). La necesidad de prevenir la reduccion de ingresos fiscales no figu-
ra ni entre los objetivos mencionados en el articulo 46 de la CE, apartado 1, ni entre las
razones imperiosas de interés general que pueden justificar la restriccion de una libertad
consagrada en el tratado (véanse, en este sentido, las SS de 3 de octubre de 2002, Danner,
C-136/00, Rec. p. I-8147, apdo. 56, asi como Skandia y Ramstedt, antes citada, apdo. 53).

50. De la jurisprudencia se desprende igualmente que la mera circunstancia de
que una sociedad residente cree un establecimiento secundario, como una filial, en otro
Estado miembro no puede invocarse para justificar una presuncion general de fraude
fiscal y servir de justificacion a una medida que vaya en detrimento del ejercicio de
una libertad fundamental garantizada por el tratado (véanse, en este sentido, las SS ICI,
antes citada, apdo. 26; de 26 de septiembre de 2000, Comision/Bélgica, C-478/98, Rec.
p- [-7587, apdo. 45; X e Y, antes citada, apdo. 62, asi como de 4 de marzo de 2004,
Comision/Francia, C-334/02, Rec. p. [-2229, apdo. 27).

51. En cambio, una medida nacional que restrinja la libertad de establecimiento
puede estar justificada cuando tenga por objeto especifico los montajes puramente ar-
tificiales cuyo objetivo sea eludir la aplicacion de la legislacion del Estado miembro
de que se trate (véanse, en este sentido, las SS ICI, antes citada, apdo. 26; de 12 de di-
ciembre de 2002, Lakhorst-Hohorst, C-324/00, Rec. p. I-11779, apdo. 37; De Lasteyrei
du Saillant, antes citada, apdo. 50, asi como Marks & Spencer, antes citada, apdo. 57).

52. Al apreciar el comportamiento de la persona sujeta a tributacion, debe tomarse
en consideracion, en particular, el objetivo perseguido por la libertad de establecimiento
(véanse en este sentido las SS, antes citadas, Centros, apdo. 25, asi como X e Y, apdo. 42).

[.]

55. De ello se deduce que para que una restriccion a la libertad de establecimiento
pueda estar justificada por motivos de lucha contra practicas abusivas, el objetivo es-
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pecifico de tal restriccion debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear
montajes puramente artificiales, carentes de realidad econémica, con el objetivo de
eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por activi-
dades llevadas a cabo en el territorio nacional.

56. Al igual que las practicas, mencionadas en el apartado 49 de la Sentencia
Marks & Spencer, antes citada, que consisten en organizar transferencias de pérdidas,
dentro de un grupo de sociedades, a sociedades establecidas en los Estados miembros
que apliquen los tipos impositivos mas elevados y donde, en consecuencia, el valor fis-
cal de dichas pérdidas sea mayor, el tipo de comportamientos descritos en el apartado
anterior puede menoscabar el derecho de los Estados miembros a ejercer su compe-
tencia fiscal en relacion con las actividades realizadas en su territorio y poner de este
modo en peligro el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros (véase la S. Marks & Spencer, antes citada, apdo. 46)».

En similares términos, y con analoga rotundidad, se pronuncia la Sentencia del TJUE de 13
de marzo de 2007, asunto C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation:

«73. Lamera circunstancia de que una sociedad residente obtenga un préstamo de
una sociedad vinculada establecida en otro Estado miembro no puede invocarse para
justificar una presuncion general de practicas abusivas y servir de justificacion a una
medida que vaya en detrimento del ejercicio de una libertad fundamental garantiza-
da por el tratado (véanse, en este sentido, las SS de 26 de septiembre de 2000, Comi-
sion/Bélgica, C-478/98, Rec. p. [-7587, apdo. 45; X e Y, antes citada, apdo. 62; de 4
de marzo de 2004, Comisioén/Francia, C-334/02, Rec. p. [-2229, apdo. 27, y Cadbury
Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, antes citada, apdo. 50).

74. Para que una restriccion a la libertad de establecimiento pueda estar justifica-
da por motivos de lucha contra practicas abusivas, el objetivo especifico de tal restric-
cion debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente
artificiales, carentes de realidad econdmica, con el objetivo de eludir el impuesto nor-
malmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en
el territorio nacional (S. Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, antes
citada, apdo. 55).

75. Al igual que las practicas, mencionadas en el apartado 49 de la Sentencia Marks &
Spencer, antes citada, que consisten en organizar transferencias de pérdidas, dentro de un grupo
de sociedades, a sociedades establecidas en los Estados miembros que apliquen los tipos impo-
sitivos mas elevados y donde, en consecuencia, el valor fiscal de dichas pérdidas sea mayor, el
tipo de comportamientos descritos en el apartado anterior puede menoscabar el derecho de los
Estados miembros a ejercer su competencia fiscal en relacion con las actividades realizadas en
su territorio y poner de este modo en peligro el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria
entre los Estados miembros (S. Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, antes ci-
tada, apdo. 56)».
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Profundizando en sus pronunciamientos y razonamientos anteriores, en relacion con los li-
mites existentes a la justificacion por la lucha contra el fraude fiscal, en su Sentencia de 11 de
octubre de 2007, asunto C-451/05, ELISA, el TJUE afirmara lo siguiente (la negrita es nuestra):

«91. Sobre este punto procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia,
solo cabe admitir una justificacion basada en la lucha contra el fraude fiscal cuan-
do tenga por objeto montajes puramente artificiales destinados a eludir la norma
fiscal, lo que excluye toda presuncion general de fraude. Por lo tanto, una pre-
suncion general de evasion o de fraude fiscales no puede bastar para justificar
una medida fiscal que vaya en detrimento de los objetivos del tratado (véanse, en
este sentido, las SS de 26 de septiembre de 2000, Comision/Bélgica, C-478/98, Rec. p.
1-7587, apdo. 45; de 4 de marzo de 2004, Comision/Francia, C-334/02, Rec. p. [-2229,
apdo. 27,y la de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schwep-
pes Overseas, C-196/04, Rec. p. [-7995, apdo. 50, y jurisprudencia que alli se cita)».

También resulta destacable la Sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2006, asunto
C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, en lo atinente a la necesidad de justificacion
concreta de las restricciones a las libertades comunitarias en defensa de los eventuales créditos
tributarios insatisfechos:

«32. En consecuencia, procede distinguir el trato diferenciado permitido con arre-
glo al articulo 73 D, apartado 1, letra a), del tratado, de las discriminaciones arbitrarias o
de las restricciones encubiertas prohibidas por el apartado 3 de ese mismo articulo. Pues
bien, segtin la jurisprudencia, para que una normativa fiscal nacional como la controver-
tida en el asunto principal, que establece una distincion entre las fundaciones sujetas a
impuesto por obligacion personal y las que lo estan por obligacion real, pueda conside-
rarse compatible con las disposiciones del tratado relativas a la libre circulacion de capi-
tales, es preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que no sean objetivamente
comparables o resulte justificada por razones imperiosas de interés general, como la ne-
cesidad de preservar la coherencia del régimen tributario y la eficacia de los controles
fiscales (véanse, en este sentido, las SS de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98, Rec.
p- 1-4071, apdo. 43, y Manninen, antes citada, apdo. 29). Ademas, para que la diferencia
de trato entre, por un lado, las fundaciones de utilidad publica reconocida y sujetas al
impuesto por obligacion personal en el territorio aleman y, por otro, las fundaciones del
mismo tipo establecidas en otros Estados miembros resulte justificada, no debe ir mas
alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido por la normativa controvertida.

[.]

48. Asi, antes de conceder una exencion fiscal a una fundacion, un Estado miem-
bro esta autorizado a aplicar medidas que le permitan comprobar, de manera clara y
precisa, si esta retine los requisitos establecidos en la legislacion nacional para acoger-
se a la exencion y a controlar su gestion efectiva exigiendo, por ejemplo, la presenta-
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cion de las cuentas anuales y de un informe de actividades. Es cierto que, en el caso
de las fundaciones establecidas en otros Estados miembros, puede resultar mas dificil
realizar las comprobaciones necesarias. Sin embargo, se trata de meras dificultades ad-
ministrativas que no son suficientes para justificar una negativa de las autoridades del
Estado a conceder a dichas fundaciones las mismas exenciones fiscales que a las fun-
daciones del mismo tipo, en principio sometidas al impuesto por obligaciéon personal
en ese Estado (véase, en este sentido, la S. de 4 de marzo de 2004, Comision/Francia,
C-334/02, Rec. p. [-2229, apdo. 29).

49. A este respecto, cabe recordar que nada impide a las autoridades fiscales de que
se trate exigir a la fundacion de utilidad publica reconocida que reclama la aplicacion
de la exencion fiscal aportar los justificantes pertinentes que les permitan realizar las
comprobaciones necesarias. Por otra parte, la eficacia de los controles fiscales no puede
justificar una normativa nacional que impide de manera absoluta al contribuyente aportar
tales pruebas (véase, en este sentido, la S. Laboratoires Fournier, antes citada, apdo. 25).

[.]

56. En efecto, por una parte, a la ventaja fiscal consistente en la exencion fis-
cal de los rendimientos procedentes de un arrendamiento no corresponde una carga
que grave a las fundaciones en principio sujetas al impuesto por obligacion personal.
Dicho de otro modo, no existe un vinculo directo, desde el punto de vista del régimen
tributario, entre esa exencion y una compensacion de dicha ventaja mediante un gra-
vamen fiscal determinado».

Como se ha sefialado con anterioridad, uno de los aspectos fundamentales a la hora de en-
juiciar la compatibilidad con la normativa europea de una medida nacional presuntamente res-
trictiva de las libertades comunitarias es el examen de su proporcionalidad; entendida esta como
la posibilidad de obtener el resultado de la forma menos invasiva posible. Asi lo afirma el TJUE
en su Sentencia de 28 de octubre de 2010, asunto C-72/09, Etablissements Rimbaud:

«33. En relacion con la justificacion derivada de la lucha contra el fraude fiscal
y la necesidad de preservar la eficacia de los controles fiscales, procede recordar que
una restriccion a la libre circulacion de capitales solo puede aceptarse por dicho moti-
vo si es idonea para garantizar la realizacion del objetivo que persigue sin ir mas alla
de lo necesario para alcanzarlo (SS de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer,
C-446/03, Rec. p. I-10837, apdo. 35; de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes
y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Rec. p. I-7995, apdo. 47; de 13 de marzo
de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Rec. p. [-2107,
apdo. 64, y de 18 de diciembre de 2007, A, C-101/05, Rec. p. I-11531, apdo. 56).

34. Ast, una justificacion basada en la lucha contra el fraude fiscal solo puede acep-
tarse si se refiere a montajes meramente artificiales cuya finalidad sea burlar la ley fiscal,
lo cual excluye toda presuncion general de fraude. Por lo tanto, una presuncion general
de evasion o de fraude fiscales no puede justificar una medida fiscal que vaya en detri-
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mento de los objetivos del tratado (véanse, en este sentido, las SS de 26 de septiembre
de 2000, Comision/Bélgica, C-478/98, Rec. p. [-7587, apdo. 45, y Cadbury Schwep-
pes y Cadbury Schweppes Overseas, antes citada, apdo. 50, y jurisprudencia citada).

[.]

45. En relacidn, en particular, con la cuestion de si, como sostiene la Comision,
las autoridades fiscales francesas deberian proceder a un examen puntual de los ele-
mentos probatorios facilitados por una sociedad establecida en un Estado miembro del
EEE, debe sefalarse que de la sentencia ELISA, antes citada, se desprende, en efecto,
que, en el marco de la Union, la denegacion categorica de la concesion de una ventaja
fiscal no esta justificada, ya que nada impediria que las autoridades fiscales exigieran
del contribuyente las pruebas que consideraran necesarias para la liquidacion correcta
de los impuestos y tasas pertinentes y, en su caso, denegar la exencion solicitada si no
se presentaran tales pruebasy.

Sobre la necesaria proporcionalidad de las medidas presuntamente lesivas de las libertades
comunitarias, poniendo en relacion la restriccion que estamos analizando con otros medios alter-
nativos para la consecucion del mismo fin —particularmente ponderando esta informacién con la
que podria haberse obtenido mediante los convenios de doble imposicién—, la Sentencia de 11 de
octubre de 2007, asunto C-451/05, ELISA, llegara a sostener lo siguiente (la negrita es nuestra):

«96. Asi pues, no cabe excluir a priori la posibilidad de que el contribuyente esté
en condiciones de aportar los justificantes pertinentes para que las autoridades fiscales
del Estado miembro de tributacion puedan comprobar, de manera clara y precisa, que
no intenta evitar o eludir el pago de sus impuestos (véase en este sentido la S. de 8 de
julio de 1999, Baxter y otros, C-254/97, Rec. p. 1-4809, apdos. 19 y 20, y lade 10 de
marzo de 2005, Laboratoires Fournier, C-39/04, Rec. p. [-2057, apdo. 25).

97. Por lo demas, procede sefialar que, en las circunstancias del asunto principal, la
eventual imposibilidad de solicitar directamente la cooperacion de las autoridades fiscales
del Gran Ducado de Luxemburgo puede hacer mas dificil la verificacion de la informacion.

98. Sin embargo, tal dificultad no puede justificar una negativa categérica a otorgar
una ventaja fiscal a las inversiones realizadas por inversores procedentes de dicho Es-
tado miembro. En efecto, cuando unas sociedades holding luxemburguesas soliciten la
exencion del impuesto controvertido, las autoridades fiscales francesas pueden solicitar
a estas sociedades que aporten las pruebas que consideren necesarias para garantizar una
total transparencia en cuanto a sus derechos de propiedad y a la estructura de su acciona-
riado, y ello con independencia de la existencia de un convenio de asistencia administra-
tiva o de un tratado que establezca una clausula de no discriminacion en materia fiscal.

99. La normativa francesa que se discute en el litigio principal no permite que
las sociedades no incluidas en el ambito de aplicacién de un convenio de asisten-
cia administrativa ni en el de un tratado que establezca una clausula de no discri-
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minacion en materia fiscal, pero que inviertan en inmuebles situados en Francia,
aporten justificantes que puedan acreditar la identidad de sus accionistas o cual-
quier otra informacion que las autoridades fiscales francesas estimen necesarias.
Por consiguiente, dicha normativa impide, sean cuales sean las circunstancias, que
tales sociedades prueben que no persiguen objetivos fraudulentos.

100. De ello se deduce que el Gobierno francés podria haber adoptado me-
didas menos restrictivas para alcanzar el objetivo de combatir el fraude fiscal.

101. Por lo tanto, la lucha contra el fraude fiscal no puede justificar el im-
puesto controvertido».

Le asiste plenamente la razon al TJUE. El principio de proporcionalidad obliga al operador
juridico a tratar de alcanzar el justo equilibrio entre los intereses en conflicto, comparando los mis-
mos y limitando, en la medida de lo necesario, el sacrificio de aquellos que deben ceder, pues de
otra forma puede ponerse en peligro la entera coherencia del ordenamiento juridico, toda vez que
este constituye un entramado de principios y de normas de muy diverso origen que se puede 1la-
mar tal precisamente porque el comportamiento y las interacciones de sus distintos componentes
o elementos se encuentran ordenados conforme a pautas que es necesario descubrir y que permiten
entender el funcionamiento del conjunto. Por eso mismo, el TIUE no olvida que el ordenamiento
es una totalidad organizada, un conjunto organico de elementos o subsistemas que son interde-
pendientes; un conjunto que no es una simple suma o adicion de partes, sino que es algo mas que
todo eso, de manera que, si bien cada elemento tiene sus propiedades, el sistema global tiene otras
que son distintas de las de cada uno de sus distintos componentes. Efectivamente, la proporciona-
lidad es un principio general del derecho que informa la totalidad del ordenamiento juridico (STC
62/1982, de 15 de octubre, y SSTS de 15 de junio de 1981 y de 26 de diciembre de 1984) y que al
mismo tiempo, y como realidad juridica poliédrica (STC 55/1996, de 28 de marzo), se erige en:

» Una consecuencia necesaria y derivada del «valor justicia» recogido por el articulo 1
de la Constitucion espafiola (SSTC 160/1987, 50/1995 y 173/1995).

* Un principio inherente o propio al Estado de derecho y, por ende, implicito en el
mismo, cuyo reflejo expreso se condensa en una garantia penal comun al ordena-
miento sancionador (SSTS de 10 de junio de 1981 y de 7 de abril de 1982, y STC
160/1987).

* Unarealidad derivada del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (SSTC 6/1988 y 50/1995), o de la dignidad de la persona (STC 160/1987).

Particularmente, debe destacarse como el TJIUE ha sido especialmente riguroso al exami-
nar las restricciones legales impuestas a los derechos de los contribuyentes (tal y como hace la
normativa espafiola promulgada en 2012) cuando las mismas operan de forma retroactiva, afec-
tando a situaciones ya nacidas en el momento en que se alumbra la modificacion legislativa. Asi,
resulta ejemplificativa la Sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2013, asunto C-362/12, Test
Claimants in the Franked Investment Income Group Litigation (la negrita es nuestra):
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«Sobre los principios de seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima

44. Debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, el principio de seguridad
juridica, que tiene como corolario el principio de proteccion de la confianza legitima,
exige que una normativa que entrafie consecuencias desfavorables para los particulares
debe ser clara y precisa y su aplicacion previsible para los justiciables (véase, en parti-
cular, la S. de 7 de junio de 2005, VEMW y otros, C-17/03, Rec. p. [-4983, apdo. 80).
Como se recordo en el apartado 33 de la presente sentencia, un plazo de prescripcion
debe fijarse por anticipado para cumplir su funcidon de garantizar la seguridad juridica.

45. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado que el principio de protec-
cion de la confianza legitima se opone a que una modificaciéon de la normativa
nacional prive al contribuyente, con efecto retroactivo, del derecho que le asistia
con anterioridad a dicha modificacién a obtener la devolucion de los impuestos en
cuya recaudacion se ha infringido el derecho de la Union (véase, en este sentido, la S.
Marks & Spencer, antes citada, apdo. 46).

[.]

47. Ahora bien, la adopcion del articulo 320 les privo de este derecho de manera
retroactiva y sin régimen transitorio. Esta normativa introdujo asi un cambio que afecté
negativamente a su situacion sin que hubieran podido prepararse para esta.

48. De ello se deduce que tal modificacion legislativa vulnera los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitimay.

Desde otro punto de vista, pero en el mismo sentido apuntado, puede mencionarse la Sen-
tencia del TJUE de 17 de septiembre de 2014, asunto C-341/13, Cruz & Companhia Lda, al afir-
mar que un plazo de prescripcion de 20 afios excede de lo necesario para alcanzar el objetivo de
proteccion de los intereses financieros de la Union Europea.

7.4. SOBRE LA APLICACION DE LAS MEDIDAS DE EXCEPCION EN LOS
SUPUESTOS DE AMPLIACION DEL PLAZO PRESCRIPTIVO

Como acaba de sefialarse, el TJUE ha tenido ocasion de examinar la aplicacion de los prin-
cipios comunitarios en casos similares al que representa el modelo 720 espaiiol, particularmen-
te, la concurrencia de la necesaria proporcionalidad a supuestos de establecimiento de plazos de
prescripcion ampliados en relacion con la liquidacion de las obligaciones tributarias de los bienes
y derechos situados en el exterior respecto de los aplicables para las mismas liquidaciones cuando
se refieran a bienes y derechos radicados en el territorio del Estado miembro en cuestion. Asi lo ha
hecho, por ejemplo, en sus Sentencias de 11 de junio de 2009, dictada en los asuntos acumulados
C-155/08 y C-157/08, X y Passenheim, y de 15 de septiembre de 2011, asunto C-132/10, Halley.

Esa jurisprudencia del TJUE pesa de forma fundamental, a la hora de examinar la razonabi-
lidad de estas medidas legislativas nacionales, sobre un elemento concreto: la concurrencia o no
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de indicios para la Administracion tributaria de la existencia de tales bienes y derechos ocultos
en el extranjero, lo que se convierte en el motivo fundamental que permite justificar el plazo am-
pliado. De esta manera, inexistentes dichos indicios, no podra aplicarse tal plazo ampliado, pero
cuando los mismos concurran pudiera resultar mas razonable un plazo de prescripcion ampliado
(recordemos que nunca se ha regulado un plazo de prescripcion ilimitado o inexistente, como el
establecido por el vigente art. 39.2 de la LIRPF).

Con esta rotundidad se manifiesta el TJUE, en su Sentencia de 11 de junio de 2009, asuntos
acumulados C-155/08 y C-157/08, X y Passenheim:

«62. Para apreciar si una normativa como la controvertida en el litigio principal
no va mas alla de lo necesario para garantizar la eficacia de los controles tributarios y
luchar contra el fraude fiscal, hay que distinguir dos hipotesis.

63. La primera hipétesis corresponde a una situacion en la que los elementos im-
ponibles en un Estado miembro y situados en otro Estado miembro se han ocultado a
las autoridades tributarias del primer Estado miembro y estas no disponen de indicio
alguno sobre la existencia de dichos elementos que permita emprender una investiga-
cion. En este caso, ese primer Estado miembro se encuentra imposibilitado de dirigirse
a las autoridades competentes del otro Estado miembro con el fin de que estas le trans-
mitan la informacidn necesaria para la correcta liquidacion del impuesto.

64. Puesto que el articulo 2 de la Directiva 77/799 solo permite a las autoridades
de un Estado miembro dirigirse a las autoridades competentes de otro Estado miembro
con relacion a un caso concreto, las autoridades fiscales del primer Estado miembro que
no dispongan de indicio alguno respecto a la existencia de elementos imponibles situa-
dos en ese otro Estado miembro solo estaran en condiciones de realizar una investiga-
cion si se les comunica previamente informacion sobre la existencia de esos elementos,
ya sea por el otro Estado miembro, en particular mediante un sistema automatico de in-
tercambio de informacion como el establecido en el articulo 9 de la Directiva 2003/48,
ya sea por el propio contribuyente o por terceras personas.

65. Contrariamente a lo que sostiene la Sra. Passenheim-van Schoot, el hecho de
que un Estado miembro no tenga acceso a la posibilidad de intercambio automatico
de informacion prevista en el articulo 3 de la Directiva 77/799 para obtener los datos
bancarios de sus contribuyentes no basta por si solo para privar a este Estado miembro
de la facultad de aplicar a dichos contribuyentes un plazo distinto para la liquidacion
complementaria, dependiendo de que sus activos procedentes del ahorro se posean en
ese mismo Estado miembro o en otro Estado miembro. Efectivamente, al atribuir a los
Estados miembros la responsabilidad de establecer un mecanismo regular y automatico
de intercambio de informacién para las categorias de casos que aquellos deben deter-
minar en el procedimiento de consulta regulado en el articulo 9 de esta misma direc-
tiva, dicho articulo 3 se limita a prever la facultad de un Estado miembro de dirigirse
a otros Estados miembros con el fin de establecer tal mecanismo, cuya realizacion de-
pende por tanto de la decision de esos otros Estados miembros.
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66. Cuando los elementos imponibles situados en un Estado miembro se han
ocultado a las autoridades tributarias de otro Estado miembro y estas no disponen de
indicio alguno sobre su existencia que permita iniciar una investigacion, la cuestion de
si la aplicacion por este Gltimo Estado miembro de un plazo ampliado para la liquida-
cién complementaria constituye un medio proporcionado en relacion con el objetivo
de garantizar el respeto de las disposiciones tributarias no depende en modo alguno,
por tanto, de si este plazo corresponde al lapso de tiempo necesario para obtener la in-
formacion del Estado miembro en el que se poseen estos elementos imponibles.

67. Dado que, en un caso como este, al no haber datos que permitan iniciar una in-
vestigacion, esta descartado recurrir a un mecanismo de intercambio de informacion, debe
considerarse que la concesion a las autoridades tributarias de un plazo mayor para liquidar
el impuesto cuando se trata de elementos imponibles situados en otro Estado miembro
no tiene por objeto procurar a dichas autoridades el tiempo necesario para obtener de ese
otro Estado miembro la informacion sobre los elementos imponibles que se encuentran
situados en ¢€l, sino inicamente establecer un periodo mas largo durante el cual el posible
descubrimiento de esos elementos imponibles todavia permita una liquidacion comple-
mentaria en la medida en que la investigacion iniciada a consecuencia de tal descubri-
miento pueda conducir a esa liquidacion complementaria antes de que expire este periodo.

68. Por otra parte, dado que la aplicacion por un Estado miembro de un plazo
ampliado para la liquidacion complementaria en caso de elementos imponibles situa-
dos en otro Estado miembro, y con relacion a los cuales las autoridades tributarias del
primer Estado miembro no disponen de indicio alguno, no depende de la posibilidad
de estas autoridades de obtener informacion de ese otro Estado miembro, tampoco es
relevante saber si este ultimo aplica el secreto bancario.

[.]

74. La segunda hipotesis corresponde a una situacion en la que las autoridades
tributarias de un Estado miembro disponen de indicios sobre los elementos imponibles
situados en otro Estado miembro que permiten iniciar una investigacion. En este caso,
no puede justificarse la aplicacion por ese primer Estado miembro de un plazo amplia-
do para la liquidacién complementaria que no tenga por objeto especifico permitir a las
autoridades tributarias de este Estado miembro recurrir eficazmente a mecanismos de
asistencia mutua entre Estados miembros y que se inicie desde el momento en que los
elementos imponibles de que se trate se sitlien en otro Estado miembro.

75. En efecto, como sostienen los recurrentes en el litigio principal, en efecto,
cuando las autoridades tributarias de un Estado miembro disponen de indicios que les
permiten dirigirse a las autoridades competentes de otros Estados miembros, por medio
de la asistencia mutua prevista en la Directiva 77/799 o por medio de la prevista en
los convenios bilaterales, con el fin de que estas ultimas autoridades les comuniquen
la informacion necesaria para liquidar correctamente el impuesto, el simple hecho de
que los elementos imponibles de que se trate se encuentren en otro Estado miembro no
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justifica la aplicacion general de un plazo suplementario para la liquidacion comple-
mentaria que no depende en modo alguno del lapso de tiempo necesario para recurrir
eficazmente a estos mecanismos de asistencia mutua.

76. Se desprende de cuanto precede que los articulos 49 y 56 de la CE deben in-
terpretarse en el sentido de que no se oponen a que, cuando los activos procedentes del
ahorro y los rendimientos que de ellos se obtienen se ocultan a las autoridades tributarias
de un Estado miembro, y estas no disponen de indicio alguno sobre su existencia que
les permita iniciar una investigacion, dicho Estado miembro aplique para proceder a la
liquidacion complementaria un plazo que es mayor cuando estos activos se poseen en
otro Estado miembro que cuando se poseen en el primer Estado miembro. A este res-
pecto, carece de relevancia que ese otro Estado miembro aplique el secreto bancario».

En su Sentencia de 15 de septiembre de 2011, asunto C-132/10, Halley, también referida a
una ampliacion del plazo de prescripcion, el TJUE considera que la concurrencia de una decla-
racion en la que se han puesto de manifiesto los bienes constituye un indicio de la existencia de
los mismos en el extranjero. En consecuencia, la libre circulacion de capitales se opone a que se
aplique un plazo de prescripcion extendido. Con elocuentes y precisos términos se expresa lite-
ralmente el Tribunal de Luxemburgo:

«33. En efecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el plazo de li-
quidacion en caso de que se oculten a las autoridades tributarias activos procedentes del
ahorro o de rendimientos derivados de esos activos resulta que deben distinguirse dos
hipétesis: la primera, correspondiente a una situacion en la que los elementos imponi-
bles se han ocultado, y dichas autoridades no disponen de indicio alguno que permita
emprender una investigacion, y la segunda, correspondiente a una situacion en la que las
autoridades tributarias disponen de informacion relativa a dichos elementos imponibles
(S. de 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot, C-155/08 y C-157/08, Rec. p.
1-5093, apdos. 62 y 63).

34. En el asunto principal consta que las acciones nominativas de que se trata se
mencionaron en las declaraciones de herederos, de manera que las autoridades tribu-
tarias del Estado miembro afectado disponen de informacion acerca de dichas accio-
nes. La legislacion controvertida en el litigio principal corresponde, por lo tanto, a la
segunda hipotesis mencionada en el apartado anterior.

35. Pues bien, por lo que respecta a esta segunda hipotesis, el Tribunal de Justi-
cia ha declarado, en el apartado 74 de la Sentencia X y Passenheim-van Schoot, antes
citada, que no puede justificarse la aplicacion por un Estado miembro de un plazo am-
pliado para la liquidacion complementaria que no tenga por objeto especifico permi-
tir a las autoridades tributarias de dicho Estado recurrir eficazmente a mecanismos de
asistencia mutua entre Estados miembros y que se inicie desde el momento en que los
elementos imponibles de que se trate se sittien en otro Estado miembro.

[.]
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40. Del conjunto de consideraciones anteriores resulta que procede responder a la
cuestion planteada que el articulo 63 del TFUE debe interpretarse en el sentido de que se
opone a la legislacion de un Estado miembro, como la controvertida en el asunto prin-
cipal, que en materia de derechos de sucesion establece un plazo de prescripcion de 10
afios para la valoracion de acciones nominativas de una sociedad de la que el causante era
accionista y cuya direccion efectiva esta establecida en otro Estado miembro, mientras
que ese mismo plazo es de dos afios cuando la direccion efectiva esta establecida en el
primer Estado miembro».

Debe destacarse, asimismo, la existencia de una diferencia importantisima entre la regu-
lacion asociada al incumplimiento del modelo 720 y las normas enjuiciadas por el TJUE en las
sentencias antes mencionadas. Asi, y frente a la rotunda imprescriptibilidad administrativa de la
normativa espafiola promulgada en 2012, en los casos examinados por el TJUE simplemente se
habia alargado el plazo de prescripcion, tal y como ocurre, por cierto, en nuestro pais con la pro-
pia prescripcion penal, cuyos lapsos temporales prescriptivos son mas amplios que el general de
cuatro afios existente en la via puramente administrativa.

Esta diferencia es relevante, pues la entidad o el quantum de esa ampliacion del plazo pres-
criptivo se tiene muy presente por el TJUE como otro de los pardmetros esenciales en la valo-
racion de la proporcionalidad de la medida adoptada por la regulacion nacional del respectivo
pais. Asi, en su Sentencia de 11 de junio de 2009, asuntos acumulados C-155/08 y C-157/08, X
y Passenheim, el TJUE afirmara lo que sigue:

«69. En cuanto a la alegacion de que el plazo para la liquidacion complementaria
previsto en el articulo 16, apartado 4, de la AWR se fijo arbitrariamente en 12 afios, es
preciso sefialar que, en la medida en que tal plazo se prolongue en caso de ocultacion de
elementos imponibles a la Hacienda publica, no parece desproporcionada la opcion de un
Estado miembro por limitar temporalmente este plazo y por determinar este limite tomando
como referencia el plazo aplicable para las diligencias penales en los casos de delito fiscal».

Esta referencia expresa del TJUE a la necesaria proporcionalidad entre el instituto pres-
criptivo del sistema penal y el propio de la via administrativa resulta capital. No es necesario re-
cordar aqui que la imprescriptibilidad penal solo esta prevista para delitos extraordinariamente
graves, como los de lesa humanidad o genocidio, lo que resulta plenamente logico, pues la pres-
cripcion del delito es la institucion que regula los efectos del paso del tiempo para la subsistencia
de la imperiosa necesidad de reaccion penal, toda vez que ese transcurso temporal incide tanto
en la disolucién de la antijuridicidad material como en el propio decaimiento de las necesidades
de prevencidn general o especial, sirviendo asi a una politica criminal 1til para la convivencia.

La propia jurisprudencia nacional ha enfatizado la conveniencia de la prescripcion penal. Como
sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1986, junto a «poderosas razones de
politica criminal y utilidad social, cuales son el aquictamiento que el transcurso del tiempo produce
en la conciencia ciudadana, la aminoracion, cuando no eliminacion, de la alarma social producida,
el palidecimiento de la resonancia antijuridica del hecho ante el efecto invalidador del tiempo sobre
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los acontecimientos humanosy, existen otras atinentes a «dificultades de acumulacion y reproduc-
cion del material probatorio, y hasta grave impedimento en el acusado para hacer posible su justi-
ficaciony, encontrando apoyo el instituto prescriptivo en justificaciones «de todo tipo, subjetivas,
objetivas, éticas y practicas». Y en analogo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de fe-
brero de 1995 razonara lo siguiente:

«La institucion de la prescripcion en general —se dice en la STC 157/1990, de 18 de
octubre (RTC 1990, 157)— encuentra su propia justificacion constitucional en el principio
de seguridad juridica consagrado de manera expresa en el articulo 9.3 de la Constitucion,
puesto que en la prescripcion existe un equilibrio entre las exigencias de la seguridad juridi-
cay las de la justicia material, que ha de ceder a veces para permitir un adecuado desenvol-
vimiento de las relaciones juridicas; desenvolvimiento que, en el ambito del derecho penal,
se completa y acenttia en el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidasy.

El propio Tribunal Supremo, en su Sentencia de 26 de mayo de 1994, alude a la clara vulne-
racion del principio de proporcionalidad que se generaria con la supresion de la prescripcion penal
debido a la «aminoracion de la alarma social producida, el palidecimiento de la resonancia antiju-
ridica del hecho ante el efecto invalidador del tiempo sobre los acontecimientos humanos» (en este
mismo sentido, las SSTS de 10 de junio de 1990, de 18 de junio de 1992, o de 26 de mayo de 1994).
Es mas, desde el punto de vista de la paz juridica, el inicio del proceso penal por un acto tipificado ya
prescrito no supondria sino una nueva alteracion de la ya alcanzada, tal y como afirma la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1989, cuando apostilla que «esa misma conciencia social
se aquieta y pacifica [...] y la imposicion de la pena en esas circunstancias supone un nuevo agravio,
individual y colectivoy.

También el Tribunal Constitucional ha sefialado lo cuestionable que resultaria «un siste-
ma juridico penal que consagrara la imprescriptibilidad absoluta de los delitos y las faltas» (STC
157/1990), porque con la prescripcion se asume que el desvalor social y juridico que merecid en su
momento un hecho concreto no puede mantenerse con la misma fuerza eternamente. De esta forma,
la prescripcion es considerada una circunstancia que modifica cualitativamente el contenido de in-
justo del delito, en cuanto que marca el limite temporal a la relevancia penal del hecho tipificado.

Resultaria paradojico, desproporcionado y plenamente contradictorio que la prescripcion
penal operase plenamente en nuestro ordenamiento juridico (arts. 131, 133 y 135 del CP) y, por
el contrario, no rigiese en la via puramente administrativa para conductas merecedoras de un
menor reproche social. Notese que la prescripcion penal del delito tiene una repercusion inequi-
voca en el &mbito procesal, pues su caracter sustantivo se asocia a la necesidad de su apreciacion
de oficio, aun cuando no se hubiera alegado como articulo de previo pronunciamiento antes de la
apertura del juicio oral, estimandose posible su apreciacion, incluso, en via casacional. Es mas,
la prescripcion penal no se erige en un instituto juridico disponible por las partes, porque no se
instituye en interés del presunto delincuente (aunque su verificacion ciertamente le beneficie),
sino de la sociedad, que decide no utilizar los mecanismos penales donde ha dejado de estimar-
los necesarios. Pudiera decirse, incluso, que la prescripcion se instaura en provecho de la comu-
nidad, y que el inculpado se beneficia a pesar de ello.
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Por otra parte, el articulo 2.2 del Codigo Penal unicamente acepta la aplicacion retroacti-
va de las normas que regulan los plazos y condiciones de prescripcion en aquellos supuestos en
los que la nueva ley resulte mas favorable, al reputarse inadmisible la reapertura de los plazos de
prescripcion ya vencidos, atendidos los principios basicos del Estado de derecho (art. 9.3 de la CE).

La imprescriptibilidad administrativa instaurada desde finales del afio 2012 vulnera el prin-
cipio constitucional de proporcionalidad que necesariamente debe existir entre el orden penal y
el tributario. A este relevante extremo, como ya ha sido oportunamente sefialado, alude expresa-
mente la jurisprudencia del TJUE, considerandolo uno de los parametros mas significativos para
dilucidar la validez juridica de la medida adoptada por la normativa interna del pais miembro de
la Union Europea. Con plazos legales de prescripcion penal, como los contemplados actualmen-
te en los articulos 131 y siguientes del Codigo Penal, no es posible ya sostener la validez juridica
de dicha imprescriptibilidad administrativa. Quiza el legislador pudo regularlo de otra manera,
optando en su momento por la propia imprescriptibilidad penal —pues la jurisprudencia del TC ha
sefialado la correccion de tal posibilidad'—, pero existiendo plazos de prescripcion en los delitos
contra la Hacienda publica, resulta de muy dudosa constitucionalidad y adecuacion a la norma-
tiva europea la solucion adoptada en 2012 por el legislador espafiol.

7.5. LAEXISTENCIA DE UN PROCEDIMIENTO DE INFRACCION CONTRA LA
NORMA NACIONAL DETERMINANTE DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD
DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA DERIVADA DE LOS BIENES NO
DECLARADOS EN EL MODELO 720

No puede dejar de destacarse, finalmente, que en la actualidad se sigue el procedimiento de
infraccion n.° 2014/4330, contra el Reino de Espaiia, iniciado por la Comision Europea, precisa-
mente en relacion con la declaracion de bienes y derechos radicados en el extranjero contenida
en la Ley 7/2012.

1 Las Sentencias del Tribunal Constitucional 255/1988, de 21 de diciembre; 83/1989, de 10 de mayo, y 203/1991, de 25 de
diciembre, asi lo apuntan. Pero, sin duda, son las Sentencias del Tribunal Constitucional 63, 64, 65, 66, 68, 69y 70/2001,
de 17 de marzo, las que recogen bien la doctrina del maximo intérprete de la norma fundamental: «La apreciacion en cada
caso de la concurrencia o no de la prescripcion como causa extintiva de la responsabilidad criminal es una cuestion de
legalidad que corresponde decidir a los tribunales ordinarios y que carece, por su contenido, de relevancia constitucional
[...] es al legislador a quien corresponde determinar, con plena libertad, de acuerdo con el principio de seguridad juridi-
ca [STEDH de 22 de junio de 2000 (TEDH 2000, 149), caso Coéme 146], asi como los criterios de politica criminal que
estime idoneos y atendibles en cada caso concreto, el régimen juridico, el sentido y el alcance de la prescripcion de las
infracciones. Y es en este sentido, en relacion con el legislador, en el que puede afirmarse, sin riesgo de confusion, que la
regulacion de la prescripcion es una cuestion de libre configuracion legal, es decir, que queda deferida a la voluntad del
legislador sin condicionamientos materiales que deriven de la Constitucion. Su establecimiento no merma el derecho de
accion de los acusadores [STEDH de 22 de octubre de 1996 (TEDH 1996, 47), caso Stubbings, 46 y ss.] ni las peculia-
ridades del régimen juridico que el legislador decida adoptar (delitos a los que afecta, plazos de prescripcion, momento
inicial de computo o causas de interrupcion) afectan, en si mismas, a derecho fundamental alguno de los acusados».
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La Comision entiende que la normativa espafiola puede resultar contraria al tratado funda-
cional de la Unién Europea; en particular, puede suponer una vulneracion a la libre circulacion
de capitales, al establecer una obligacion que se proyecta exclusivamente respecto a los bienes
y derechos sitos fuera de Espafia, y que lleva aparejado un régimen sancionador especifico, do-
blemente represivo, constituido, por un lado, por las propias sanciones derivadas del incumpli-
miento de la obligacion de informacion y por las sanciones agravadas sobre las cuotas tributarias
resultantes de las regularizaciones administrativas basadas en bienes y derechos ubicados en el
extranjero no incluidos en el modelo 720 y, por otro, por la imprescriptibilidad administrativa,
que no respeta los principios establecidos por el TIUE en la materia, al resultar mas lesiva que la
prevista para otros incumplimientos agravados, vulnerando con ello los principios de seguridad
juridica y proporcionalidad.

Partiendo de la existencia de este procedimiento de infraccion contra el Reino de Espaiia,
los Tribunales Econémico-Administrativos, como o6rganos «pseudojurisdiccionales» competentes
para resolver las reclamaciones que los contribuyentes hubieran presentado contra los acuerdos
de liquidacion y sancionador dictados por la AEAT, deberian abstenerse de resolver, suspendien-
do la tramitacion de las reclamaciones en curso y planteando la correspondiente cuestion preju-
dicial ante el TJUE, conforme a lo dispuesto por el articulo 237.3 de la LGT. Es mas, la nueva
Ley 39/2015, de | de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones
publicas (LPACAP), cuya entrada en vigor se consumo el pasado 2 de octubre del presente afio,
sefala en su articulo 22, atinente a la suspension del plazo maximo de resolucién del 6rgano ad-
ministrativo, lo siguiente:

«1. El transcurso del plazo maximo legal para resolver un procedimiento y noti-
ficar la resolucion se podra suspender en los siguientes casos:

[.]

¢) Cuando exista un procedimiento no finalizado en el ambito de la Unién Euro-
pea que condicione directamente el contenido de la resolucion de que se trate, desde
que se tenga constancia de su existencia, lo que debera ser comunicado a los interesa-
dos, hasta que se resuelva, lo que también habra de ser notificado [...]».

Este precepto establece un poder/deber que obligara ciertamente a la AEAT a suspender cual-
quier procedimiento inspector, iniciado después del 2 de octubre de 2016, que pretenda sancionar
la falta de presentacion en plazo del modelo 720 o aplicar la imprescriptibilidad de ganancias pa-
trimoniales no justificadas por bienes radicados en el extranjero no declarados en el modelo 720
(art. 39.2 de la LIRPF), dado que ya existe un procedimiento de infraccion, n.® 2014/4330, contra
el Reino de Espaia, iniciado por la Comision Europea, cuya decision condicionara directamente
la validez de las posibles resoluciones inspectoras. A tal efecto, conviene no olvidar que la dis-
posicion adicional primera.2 de la referida LPACAP sefiala expresamente lo siguiente:

«2. Las siguientes actuaciones y procedimientos se regiran por su normativa es-
pecifica y supletoriamente por lo dispuesto en esta ley:
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a) Las actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en materia tri-
butaria y aduanera, asi como su revision en via administrativa.

b) Las actuaciones y procedimientos de gestion, inspeccion, liquidacion, recau-
dacion, impugnacion y revision en materia de seguridad social y desempleo.

c¢) Las actuaciones y procedimientos sancionadores en materia tributaria y aduane-
ra, en el orden social, en materia de trafico y seguridad vial y en materia de extranjeria.

d) Las actuaciones y procedimientos en materia de extranjeria y asilo.

Y lo cierto es que la normativa tributaria no tiene prevista la suspension que ahora se regu-
la en la prevision legal general administrativa, razén por la cual es de aplicacion obligada en el
sentido que apuntamos.

8. LA APLICACION DE LAS CONSIDERACIONES ANTERIORES A LA
REGULACION ESPANOLA PROMULGADA EN 2012

Cuanto hasta aqui se ha expuesto, en relacion con la aplicacion de un plazo de prescripcion
ampliado ad infinitum [como consecuencia del incumplimiento de la obligacién de comunicar, en
la declaracion informativa (modelo 720), el control sobre bienes o derechos situados en el extran-
jero, llegando incluso a desaparecer la posibilidad de ganar la prescripcion respecto de aquellos
(realmente no se trata de una ampliacion del plazo de prescripcion, sino de una radical supresion
de esta institucion juridica para este tipo de casos)] y a la posible vulneracion de derechos y liber-
tades fundamentales comunitarios (particularmente, el derecho a la libre circulacion de capitales
y a la libre prestacion de servicios), debe ponerse en relacion con las actuaciones administrativas
que viene ejecutando desde el afio 2012 la Inspeccion de los Tributos, susceptibles de ser cons-
titutivas de una grave infraccion al derecho comunitario, determinando a la postre que el ingreso
percibido por la AEAT deviniese finalmente nulo.

En especial, resulta evidente que una prevision como la establecida en el articulo 39.2 de
la LIRPF, por la que se suprime de plano la prescripcion en relacion con los bienes omitidos en
la declaracion de bienes y derechos en el extranjero, constituye una medida que restringe la libre
circulacion de capitales, tal y como claramente se afirma en las Sentencias del TJUE de 11 de junio
de 2009, dictada en los asuntos acumulados C-155/08 y C-157/08, X y Passenheim, y de 15 de
septiembre de 2011, asunto C-132/10, Halley, que examinan precisamente supuestos de alarga-
miento indebido del plazo prescriptivo.

Recordemos también que la libertad de movimientos de capitales se aplica tanto a los Esta-
dos miembros entre si como en las relaciones con un pais tercero, pues el articulo 63 del TFUE
prohibe todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre
estos y terceros paises. Asi lo ha ratificado el TJUE en su Sentencia de 18 de diciembre de 2007,
asunto C-101/05.
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Por consiguiente, la aplicacion de la norma presuntiva contenida en el articulo 39.2 de la
LIRPF constituye una restriccion a la libre circulacion de capitales y solo seria admisible si se
encontrase amparada por la concurrencia de las circunstancias especiales que ha ido perfilando
la propia jurisprudencia del TJUE.

De hecho, el primero de los condicionantes exigidos por el TJUE para que pueda aplicarse
una restriccion de la libre circulacion de capitales es que se trate de una conducta especialmen-
te maliciosa, tal y como destaca la Sentencia 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04, Cad-
bury Schweppes.

En este punto, es importante destacar que la inmensa mayoria de los contribuyentes ins-
peccionados han realizado inversiones directas y sin ningtn artificio legal o elusivo en el capital
de entidades radicadas en el extranjero o en bienes y derechos sitos fuera de Espana, habiéndo-
se demostrado que dichas inversiones se materializaron en ejercicios prescritos, a pesar de lo
cual, la Inspeccion dicta sus acuerdos de liquidacion por entender que la adquisicion efectua-
da en esos ejercicios prescritos no se ha demostrado que se efectuara con renta declarada, ni en
periodos en los que los contribuyentes fuesen no residentes en Espafia, inicos motivos que el
articulo 39.2 de la LIRPF considera suficientes para evitar la liquidacion por ganancias patri-
moniales no justificadas.

De esta forma, el desconocimiento, olvido o dejadez de los sujetos pasivos, con relacion
a su obligacion de presentar el modelo 720 de 2012, comportan unas consecuencias absoluta-
mente desproporcionadas. Es de sefialar, asimismo, que en la mayoria de los casos, los contri-
buyentes, salvo no presentar en plazo el modelo 720 de 2012, no han realizado actuacion elusiva
alguna, y conviene no olvidar tampoco a este respecto como en muchos casos presentaron de-
claracion administrativa de las transferencias de fondos realizadas desde sus cuentas banca-
rias espafolas al exterior, indicandose ademds expresamente que su destino era el extranjero.
Transferencias que, en muchos casos, eran sobradamente conocidas por la AEAT. Por ello, en
la inmensa mayoria de las regularizaciones practicadas por la Inspeccion no se aprecia la concu-
rrencia de operaciones opacas y de dificil localizacion a las que alude la jurisprudencia del Tribu-
nal de Luxemburgo para legitimar posibles ampliaciones de la prescripcion como forma legitima
de lucha contra el fraude fiscal.

Otros elementos, a los que ha hecho referencia el TIUE, son la inexistencia de una pre-
suncion general de fraude, tal y como se refleja en su Sentencia de 13 de marzo de 2007, asunto
C-524/04, Test Claimants in the Franked Invesment Income Group, o la imposibilidad de aplicar
las restricciones cuando la Administracion pueda dirigirse al contribuyente para justificar la co-
rrecta exigencia de una obligacion tributaria, de conformidad con lo afirmado por la Sentencia de
14 de septiembre de 2006, asunto C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer.

Exige ademas el TIUE, en diversas sentencias (por todas, la de 28 de octubre de 2010, asun-
to C-72/09, Etablissements Rimbaud), que medidas inhabituales o excepcionales, como la am-
pliacién del plazo de prescripcion, deben ser proporcionadas.

86 www.ceflegal.com

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



E J. A. Séinchez Pedroche La sinrazon del modelo 720

Sin embargo, la imprescriptibilidad querida por el articulo 39.2 de la LIRPF carece de
toda proporcionalidad, ya que se establece con caracter general, olvidando que puede referirse
a elementos no consignados en la declaracion modelo 720 de bienes y derechos ubicados en el
extranjero, pero recogidos en otras declaraciones administrativas o donde se han utilizado los
mecanismos de intercambio de informacion previstos en los convenios de doble imposicion, sien-
do este uno de los elementos que tiene presente el TJUE para considerar la ausencia de propor-
cionalidad de una restriccion a la libre circulacion de capitales, por existir medios alternativos
y menos represivos conducentes al logro de los mismos objetivos (S. de 11 de octubre de 2007,
asunto C-451/05, ELISA).

Igualmente, a la hora de valorar el respeto a la necesaria proporcionalidad, como principio
fundamental comunitario, el TJUE destaca, en su Sentencia de 12 de diciembre de 2013, asunto
C-362/12, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, que el grado o intensidad en la re-
troactividad de la medida constituye un elemento extraordinariamente relevante.

En gran parte de las actuaciones inspectoras desarrolladas por la AEAT la retroactividad
aplicada ha sido de grado o intensidad maxima. Para valorar esta afirmacion basta resefiar que se
estd aplicando una norma promulgada a finales del afio 2012 (incorporada a nuestro ordenamiento
por la Ley 7/2012) a unas rentas evidentemente mucho mas antiguas. Por lo tanto, el articulo 39.2
de la LIRPF, cuya entrada en vigor data de 2012, se esta utilizando para reabrir ejercicios que en
el momento de su entrada en vigor se encontraban ya completamente prescritos.

Debe finalmente resefiarse que, sobre la duracion de la ampliacion del plazo de prescripcion,
el TJUE ha indicado con claridad, en su Sentencia de 11 de junio de 2009, dictada en los asun-
tos acumulados C-155/08 y C-157/08, X y Passenheim, la medida o el limite en el que resultaria
razonable esa ampliacion de los plazos de prescripcion, que no seria otro que el propio plazo de
prescripcion correspondiente a las conductas tipificadas penalmente como delito.

Como ha sido ya apuntado, en Espafia el plazo de prescripcion penal de los ilicitos tribu-
tarios en general es de 5 aflos, quedando el plazo de 10 afios reservado para las infracciones pe-
nales mas graves a las que se refiere el articulo 305 bis del Codigo Penal, y siendo frontalmente
contraria a nuestra tradicion juridica patria una prescripcion administrativa indefinida o ilimita-
da, que es lo que se contiene en el articulo 39.2 de la LIRPF. Es mas, tal extremo es reconocido
abiertamente por la Inspeccion de los Tributos, al afirmar en muchos de sus expedientes que el
presunto delito contra la Hacienda publica estaria prescrito, pero que a pesar de ello puede dictarse
la regularizacion administrativa y procederse a la imposicion de las sanciones correspondientes,
pues asi lo permite el articulo 39.2 de la LIRPF.

De todo lo anterior se desprende una clara incongruencia juridica en cuanto que la AEAT
reconoce la prescripcion penal —mas prolongada y propia de conductas merecedoras de un mayor
reproche social-no admitiendo, sin embargo, la prescripcion administrativa —mas breve y propia
de infracciones menos graves—; actuacion esta evidentemente contraria a la rotunda jurispruden-
cia del TJUE expuesta con anterioridad.
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9. LA RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS INCORPORADAS POR
LA LEY 7/2012 Y LA POSIBLE VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

9.1. LA RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS
Dispone expresamente el parrafo primero del articulo 10.2 de la LGT que:

«Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran efecto retroac-
tivo y se aplicardn a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada
en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momentoy.

El articulo 178 de la LGT, aunque puntualiza que la aplicacion habra de llevarse a cabo
«teniendo en consideracion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley», sefiala que:

«Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran efecto re-
troactivo. No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones
tributarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no
sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el interesado».

Cabe sefialar a este respecto que una norma es retroactiva cuando se aplica a los actos juridicos
realizados o a las situaciones juridicas nacidas o creadas bajo una norma anterior, ¢ irretroactiva
en caso contrario. Tanto el Codigo Civil como la LGT establecen el principio de la irretroactivi-
dad «si no dispusieren lo contrario», lo que equivale a decir que se deja en manos del legislador
la solucion que se aplique en cada caso (sin que quepa la retroactividad técita, es decir, por via
interpretativa, dado su caracter subsidiario y excepcional). Unicamente para el caso en el que el
legislador no haya ordenado nada, rige el principio de la irretroactividad.

Por su parte, el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola establece literalmente que:

«3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsa-
bilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicosy.

Asimismo, el articulo 25.1 de la norma fundamental sefiala que:

«1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segiin
la legislacion vigente en aquel momento.

También el articulo 2.3 del Codigo Civil establece que «las leyes no tendran efecto retroac-
tivo si no dispusieren lo contrario». El articulo 2 del Codigo Penal recoge asimismo y de forma
expresa esa idea de irretroactividad, salvo aquella establecida in bonam partem cuando sefiala que:
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«1. No sera castigado ningun delito ni falta con pena que no se halle prevista por
ley anterior a su perpetracion. Careceran igualmente de efecto retroactivo las leyes que
establezcan medidas de seguridad.

2. No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan
al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacion de la ley mas favorable,
sera oido el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal seran juz-
gados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrarioy.

En el plano administrativo, el articulo 128 de la Ley de régimen juridico de las Administra-
ciones publicas y del procedimiento administrativo comun (LRJAP y PAC) afirmaba que:

«1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento
de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa.

2. Las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favo-
rezcan al presunto infractory.

Y el articulo 4.1 del Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora, que lo desarrolla, dispone que «solo se podran sancionar [...] infracciones administrativas
delimitadas por ley anterior a su comision» y «las disposiciones sancionadoras no se aplicaran con
efecto retroactivo, salvo cuando favorezcan al presunto infractor». En el mismo sentido se expresa el
articulo 26 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, al sefialar que:

«1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento
producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa.

2. Las disposiciones sancionadoras produciran efectos retroactivo en cuanto fa-
vorezcan al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la
infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las
sanciones pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion».

De la interpretacion de todos estos preceptos (y de otros, entre los que especialmente debe
destacarse el art. 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) puede inferirse con
claridad la garantia constitucional y legal de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras,
no favorables o restrictivas de derechos individuales, asi como, a sensu contrario, la retroactividad
de las disposiciones sancionadoras mas favorables o menos restrictivas de esos mismos derechos
individuales.

Este principio, ademas de operar a favor de los derechos de los ciudadanos, se erige en valor
sustantivo del ordenamiento y es de algun modo consecuencia de la proclamacion de otro rele-
vante principio constitucional como es el de seguridad juridica que la norma fundamental alienta.
Conviene no perder de vista, por otra parte, el mandato constitucional que obliga a interpretar las
normas conforme a lo querido por la norma maxima, lo que determina o prefigura el contenido de
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las leyes ordinarias, condicionandolas asi a la observancia de los principios y valores que el texto
constitucional reconoce y consagra.

El articulo 9.3 de la Constitucion espaiiola establece una serie de principios juridicos que con-
tienen, como todo precepto constitucional, un mandato imperativo tendente a conformar la realidad
social en un determinado sentido. Unos principios que ocupan la maxima posicion en el ordena-
miento juridico y que son obligatorios para todos los poderes del Estado (legislador incluido) y
los ciudadanos, siendo ademas de aplicacion directa e inmediata a cualquier caso, proceso, proce-
dimiento, expediente o situacion. En tal sentido, no es menester recordar que dichos mandatos no
resulta imprescindible que sean recogidos o reiterados en ningun texto legal distinto de la Consti-
tucion, pudiendo servir de base incluso para fundar sobre ellos hasta el propio recurso de casacion
(art. 5.4 de la LOPJ), pues, como sefiald un temprano pronunciamiento del Tribunal Constitucional:

«La Constitucion es una ley superior —criterio jerarquico— y posterior —criterio
temporal—. Y la coincidencia de este doble criterio da lugar, de una parte, a la incons-
titucionalidad sobrevenida y consiguiente invalidez, de las que se opongan a la Consti-
tucion, y de otra, a su pérdida de vigencia a partir de la misma, para regular situaciones
futuras, es decir, a su derogacion» (SSTC 4/1981, de 2 de febrero; 10/1981, de 6 de
abril, y 67/1982, de 15 de noviembre).

Es evidente la relacion existente entre los principios de irretroactividad y de seguridad juri-
dica, pues si este ultimo comporta certidumbre del derecho aplicable a determinados actos, conse-
cuentemente exige que el mismo sea el existente en el momento en que tales actos se realizaron a
su amparo. La irretroactividad de la norma sancionadora desfavorable resulta de la exigencia ele-
mental de mantener un minimo de seguridad juridica que impida posibles arbitrariedades de los
poderes publicos, conformando una parte relevante del principio de legalidad. Es doctrina jurispru-
dencial que nuestro ordenamiento positivo se inspira en el principio tempus regit actum o de irre-
troactividad, en cuya virtud cada relacion juridica se disciplina por las normas rectoras al tiempo
de su creacion, sin que sea permitido alterarla por preceptos ulteriores a menos que ofrezcan un in-
equivoco caracter retroactivo y encuentren acomodo constitucional (STS de 25 de mayo de 1995).

Asimismo, el principio de irretroactividad impide dotar de eficacia retroactiva a las disposi-
ciones dictadas para sustituir a las anuladas judicialmente, de suerte que en el campo de la potestad
sancionadora de la Administracion la anulacién judicial de una disposicion reglamentaria produce
un vacio normativo temporal que comporta la impunidad de las conductas en ¢l tipificadas durante
ese completo lapso temporal (SSTS de 5 de febrero de 1988 y de 22 de junio de 1989). Como bien
seflalan las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 2000 y de 11 junio de 2001:

«La prohibicién de aplicar retroactivamente las normas desfavorables y la con-
siguiente retroactividad de las favorables (art. 2 del CP de 1995) alcanza tanto a las
normas penales como a las administrativas que complementen el tipoy.

En la misma sintonia milita el Tribunal Constitucional cuando sefiala a este respecto la iden-
tidad sustancial entre el ilicito penal y el ilicito administrativo:
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«[...] "Los postulados del articulo 25 de la Constitucion espanola no pueden apli-
carse a ambitos que no sean especificos del ilicito penal o administrativo, siendo im-
procedente su aplicacion extensiva o analogica, como resulta de las Sentencias del
Tribunal Constitucional 73/1982, 69/1983 y 96/1988, a supuestos distintos o a actos
por su mera condicion de ser restrictivos de derechos, si no representan el efectivo
ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen un verdadero sentido sancionador”
[STC 57/2004, de 16 de enero (FJ 9), y en el mismo sentido, SSTC 239/1988, de 14
de diciembre (FJ 2), y 164/1995, de 13 de noviembre (FJ 4)]».

«Una adecuada respuesta a la queja expuesta por la entidad demandante de amparo
ha de partir de la reiterada doctrina de este tribunal, desde la Sentencia 18/1991, de 8 de
junio (FJ 2), que ha declarado, no solo la aplicabilidad a las sanciones administrativas de
los principios sustantivos derivados del articulo 25.1 de la Constitucion, considerando que
los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion con ciertos matices al derecho
administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento puni-
tivo del Estado, sino que también ha proyectado sobre las actuaciones dirigidas a ejercer
las potestades sancionadoras de la Administracion las garantias procedimentales insitas
en el articulo 24.2 de la Constitucion, no mediante su aplicacion literal, sino en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto.
Ello, como se ha afirmado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1996, de 8 de
julio (FJ 5) del precepto. Ello, como se ha afirmado en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 120/1996, de 8 de julio (FJ 5), "constituye una inveterada doctrina jurisprudencial
de este tribunal y, ya, postulado bésico de la actividad sancionadora de la Administracion
en el Estado social y democratico de derecho"» (STC 54/2003, de 24 de marzo, FJ 3).

De los limites constitucionales a la retroactividad, sin duda el mas dificil de precisar es el re-
lativo a lo que deba entenderse por «derechos individualesy». Es claro que la norma fundamental no
puede referirse acriticamente y de forma generalizada a los derechos pertenecientes a los indivi-
duos, pues en ese caso todos los derechos serian individuales, toda vez que cualquier situacion ju-
ridica regulada por una ley determina, de una forma u otra, derechos para alguna o varias personas.
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha negado que «derecho individual» sea sindbnimo
de «derecho adquirido» y, por el contrario, lo identifica con los derechos fundamentales del titulo I
(SSTC 27/1981, de 20 de julio; 8/1982, de 4 de marzo, y 6/1983, de 4 de febrero, entre otras muchas).

Particularmente, y por lo que atafie a los tributos, la doctrina basica del Tribunal Constitu-
cional sobre la retroactividad de las normas tributarias se contiene basicamente en la Sentencia
126/1987, de 16 de julio, completada por la Sentencia 182/1997. De acuerdo con esta doctrina, el
respeto al principio de seguridad juridica se erige en el limite a la retroactividad, sin que, en este
sentido, quepa entender que dicho principio se ve resentido porque un determinado régimen juri-
dico no quede congelado de por vida.

Para valorar la posible restriccion de los derechos individuales no basta con afirmar que una
ley es retroactiva, sino que debe precisarse la intensidad de sus efectos. En tal sentido, y como es
sabido, la retroactividad de una ley admite tres grados o tipos:
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» Retroactividad de grado maximo. La ley nueva se aplicaria a la relacion creada
bajo el imperio de la ley antigua, y en cuanto a todos sus efectos, prescindiendo de
si estuvieran consumados o no consumados.

» Retroactividad de grado medio. La ley nueva se aplicaria a las situaciones creadas
bajo el imperio de la ley antigua, pero solo en cuanto a los efectos nacidos con an-
terioridad que no se hubiesen ya consumado o agotado (v. gr. intereses devengados
pero no satisfechos).

* Retroactividad de grado minimo. La nueva ley se aplicaria a las situaciones juridicas
creadas bajo el imperio de la ley antigua, pero unicamente respecto de los efectos
futuros, esto es, de aquellos que pudieran producirse con posterioridad a su entrada
en vigor (v. gr. intereses devengados después de la promulgacion de la nueva ley).

El Tribunal Constitucional insiste en la necesidad de atender al grado de retroactividad de la
ley para ponderar su adecuacion constitucional (junto con otros aspectos como la imperatividad de
su motivacion, su razonabilidad, etc.), decantandose por el rechazo a la retroactividad absoluta o de
grado méximo, es decir, la que afecta a situaciones juridicas pasadas o ya consumadas y consolida-
das, por la vulneracion de la seguridad juridica que ello inequivocamente comportaria, declarando
la constitucionalidad de la retroactividad en grado medio o minimo (también llamada retroacti-
vidad relativa o impropia), es decir, la que incide sobre situaciones o relaciones juridicas todavia
no concluidas. Por lo tanto, mas que al grado de retroactividad, la validez constitucional estara en
funcion de su contraste con los principios de seguridad juridica, igualdad y capacidad econdmi-
ca. A analoga conclusion ha llegado el TJUE en sus Sentencias de 3 de diciembre de 1998, asunto
C-381/97, Belgocodex, SA, y de 26 de abril de 2005, asunto C-376/02, Stichting Goed Wonen.

Asi, afirma el Tribunal Constitucional espaiiol en su Sentencia 126/1987 (la negrita es nuestra):

«11.[...] En este contexto, el grado de retroactividad de la norma cuestionada,
asi como las circunstancias especificas que concurran en cada caso, se convierten en
elemento clave en el enjuiciamiento de su presunta inconstitucionalidad. Y a estos
efectos resulta relevante la distincion entre aquellas disposiciones legales que con pos-
terioridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolla-
das con anterioridad a la propia ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o re-
laciones juridicas actuales aun no concluidas. En el primer supuesto —retroactividad
auténtica—, la prohibicion de la retroactividad operaria plenamente y solo exigencias
cualificadas del bien comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio; en el
segundo —retroactividad impropia—, la licitud o ilicitud de la disposicion resultaria de una
ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de una parte, la
seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modi-
ficacion del ordenamiento juridico-tributario, asi como las circunstancias concretas que
concurren en el caso. Es de destacar que esta ponderacion ha llevado al tribunal aleman,
desde su Sentencia num. 27, de 19 de diciembre de 1961, a considerar, en principio,
constitucionalmente legitimas las normas fiscales retroactivas cuando la ley pretende
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tener aplicacion en el periodo impositivo dentro del cual entra en vigor y que, por su
parte, el Tribunal Supremo norteamericano ha declarado también la constitucionalidad
de medidas fiscales retroactivas cuando la retroactividad alcanza a periodos cercanos
al de la tramitacion de la ley en cuestion, como es el caso de leyes fiscales cuyo objeto
es gravar rentas o beneficios obtenidos durante el afio en que se aprobo la ley o incluso
durante el afo de la sesion legislativa anterior a la de su aprobacion (Decisiones de 11
de enero de 1937, 21 de noviembre de 1938 y 12 de enero de 1981 en los casos U. S.
versus Hudson, Welch versus Henry et alii, y U. S. versus Darusmont). Bien es cierto
que tanto uno como otro tribunal tienen ademas en cuenta otras circunstancias especi-
ficas, como la importancia de las modificaciones introducidas, o el conocimiento por
parte del contribuyente de la posibilidad de que se efectien cambios en la legislacion.

12. De acuerdo con las consideraciones anteriores es preciso analizar, en primer
término, el alcance de la retroactividad de la disposicion adicional sexta.3, cuya cons-
titucionalidad se cuestiona.

De los escritos presentados parece deducirse que la retroactividad de dicha
norma se proyecta sobre relaciones juridico-tributarias ya agotadas y que, por lo
tanto, deberia considerarsela de grado maximo, con la consiguiente conclusion de
su ilegitimidad constitucional. Tal postura encuentra su apoyo en el hecho de que el
devengo del tributo se produce con anterioridad a la entrada en vigor de la ley y parte
de que el hecho imponible se agotdé temporalmente en el instante del devengo [...]».

La jurisprudencia constitucional ha hilvanado los principios de claridad, retroactividad de
las normas fiscales, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad en algunas de sus senten-
cias. Tal es el caso de la Sentencia 150/1990, donde llega a decirse lo siguiente:

«La certeza de la norma, manifestacion de la seguridad juridica, significa previ-
sibilidad sobre los efectos de su aplicacion. Los principios de seguridad juridica y de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos exigen que la norma sea clara
para que los ciudadanos sepan a qué atenerse ante la misma. Es pues importante para
la certeza del derecho y para la seguridad juridica el empleo de una depurada técnica
juridica en el proceso de elaboracion de las normas, singularmente en un sector como
el tributario que, ademas de regular actos y relaciones juridicas en masa que afectan y
condicionan la actividad econdmica global de todos los ciudadanos, atribuye a estos una
participacion y un protagonismo crecientes en la gestion y en la aplicacion de los tribu-
tos. El legislador, tanto estatal como autonémico, debe esforzarse inexcusablemente en
"alumbrar una normativa tributaria abarcable y comprensible para la mayoria de los ciu-
dadanos a los que va dirigida; puesto que una legislacion confusa, oscura e incompleta,
dificulta su aplicacion y, ademas de socavar la certeza del derecho y la confianza de los
ciudadanos en el mismo, puede terminar por empafiar el valor de la Justicia". Aunque no
existe una prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroactiva, admitir esa
retroactividad no supone mantener siempre su legitimacion constitucional, que puede
ser cuestionada cuando la eficacia retroactiva contrarie otros principios consagrados en
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la Constitucion, como el de seguridad juridica. Este principio no es un valor absoluto
que dé lugar a la congelacion del ordenamiento juridico existente, ni implica el derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, pero si protege
la confianza de los ciudadanos, que ajustan su conducta econdmica a la legislacion vi-
gente, frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la
retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la interdiccion de
la arbitrariedad. Seran en definitiva las circunstancias especificas que concurran en cada
caso y el grado de retroactividad de la norma cuestionada los elementos determinantes
que permitan enjuiciar su pretendida inconstitucionalidad» (FJ 8).

O la Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996, de 31 de octubre, donde con toda ro-
tundidad afirma literalmente que:

«[...] no existe una prohibicidn constitucional de la legislacion tributaria retroac-
tiva que pueda hacerse derivar del principio de irretroactividad [...]. La irretroactivi-
dad absoluta de las leyes fiscales, por otra parte, podria hacer totalmente inviable una
verdadera reforma fiscal [...]. [Pero] afirmar que las normas tributarias no se hallan
limitadas en cuanto a tales por la prohibicion de retroactividad del articulo 9.3 de la
Constitucion espafiola, en tanto que no son normas sancionadoras o restrictivas de
derechos individuales, no supone de ninguna manera mantener siempre y en cualquier
circunstancia su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando su efi-
cacia retroactiva entre en colisién con otros principios constitucionales como el de se-
guridad juridica recogido en el mismo precepto constitucional. La seguridad juridica
[...] es "suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo no favorable ¢ interdiccion de la arbitrariedad, sin perjuicio del valor que por si
mismo tiene aquel principio”" (SSTC 27/1981, 99/1987, 227/1988 y 150/1990). Y aun
cuando [...] no puede erigirse en valor absoluto, pues ello daria lugar a la congelacion
o petrificacion del ordenamiento juridico, ni debe entenderse tampoco como el dere-
cho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, "si prote-
ge en cambio la confianza de los ciudadanos, que ajustan su conducta econémica a la
legislacion vigente, frente a cambio normativos que no sean razonablemente previsi-
bles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la
interdiccion de la arbitrariedad" (SSTC 150/1990 y 197/1992)».

En el caso de autos (creacion de un gravamen complementario de la tasa de juego por el
art. 38.2.2 de la Ley 5/1990), la norma cuestionada ha llevado a cabo un incremento de la deuda
de un impuesto periddico, antes de que finalizara el correspondiente periodo impositivo y de modo
absolutamente imprevisible, de modo que los interesados que conocian las consecuencias tribu-
tarias que derivaban de su decision de explotar el negocio de las maquinas o aparatos de juego,

«[...] cuando la Ley 5/1990 establecié un gravamen complementario aplicable
sobre las tasas ya devengadas al comienzo del afio 1990, vieron modificada de manera
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imprevisible el guantum del deber de contribuir que ya habia sido satisfecho, quebran-
tando [...] la seguridad juridica de quienes en 1990 permanecieron en dicho sector del
juego o iniciaron su actividad en él en la confianza de que sus obligaciones tributarias
se hallaban delimitadas en el Real Decreto-ley 7/1989. Una modificacion retroactiva
y de tal magnitud de una cuota tributaria ya satisfecha solo podria reputarse conforme
a la Constitucion si existieran [que no es el caso de autos] claras exigencias de inte-
rés general que el principio de seguridad juridica, que no es un valor absoluto, debiera
ceder ante otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos [...]» (FF. JJ. 3y 5).

A esa relacion de la retroactividad de las normas juridicas con el principio de seguridad ju-
ridica también se refiere la Sentencia del Tribunal Constitucional 273/2000, de 15 de noviembre,
en su fundamento juridico 6.

Pero, sin duda, el mejor resumen en cuanto a la retroactividad de las normas tributarias se
encuentra en la Sentencia del Tribunal Constitucional 182/1997, antes aludida:

«11. Antes de nada, conviene recordar la doctrina de este tribunal en relacion con
los principios de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales y
de seguridad juridica en el ambito tributario.

a) En primer lugar, hemos declarado que "no existe una prohibicién constitucional
de la legislacion tributaria retroactiva que pueda hacerse derivar del principio de irre-
troactividad tal como estd consagrado” en el articulo 9.3 de la Constitucion espaiiola,
pues el "limite expreso de la retroactividad in peius de las leyes que el articulo 9.3 de la
norma suprema garantiza no es general, sino que esta referido exclusivamente a las leyes
ex post facto sancionadoras o restrictivas de derechos individuales. [...] No cabe consi-
derar, pues, con caracter general, subsumidas las normas fiscales en aquellas a las que
se refiere expresamente el citado articulo 9.3 de la Constitucion, por cuanto tales normas
no tienen por objeto una restriccion de derechos individuales, sino que responden y tie-
nen un fundamento propio en la medida en que son directa y obligada consecuencia del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos de acuerdo con la capacidad
econdmica impuesto a todos los ciudadanos por el articulo 31.1 de la norma fundamental"
(STC 173/1996, FJ 3, que se apoya en las SSTC 27/1981, FJ 10; 6/1983, FJ 3; 126/1987,
FJ 9,y 150/1990, FJ 8). Asi pues, "fuera de las materias respecto de las que el articu-
lo 9.3 de la Constitucion veta totalmente la retroactividad, es posible que se dote a la ley
del ambito de retroactividad que el legislador considere oportuno, disponiendo este, por
consiguiente, de un amplio margen de discrecionalidad politica" (STC 150/1990, FJ 8).
"La irretroactividad absoluta de las leyes fiscales podria hacer totalmente inviable una
verdadera reforma fiscal" (SSTC 126/1987, 197/1992 y 173/1996, FJ 3).

b) Ahora bien, también hemos declarado que "afirmar que las normas tributarias
no se hallan limitadas en cuanto tales por la prohibicion de retroactividad establecida en
el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola, en tanto que no son normas sancionadoras o
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restrictivas de derechos individuales, no supone de ninguna manera mantener, siempre
y en cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada
cuando su eficacia retroactiva entre en colision con otros principios consagrados en la
Constitucion (STC 126/1987, FJ 9), sefialadamente, por lo que aqui interesa, el de segu-
ridad juridica, recogido en el mismo precepto constitucional" (STC 173/1996, FJ 3.4).

¢) Sobre el significado del principio de seguridad juridica en este particular con-
texto, también hemos sefialado que dicho principio, aun cuando no pueda erigirse en
valor absoluto, pues ello daria lugar a la congelacion o petrificacion del ordenamiento
juridico existente (STC 126/1987, FJ 11), ni deba entenderse tampoco como un de-
recho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal (SSTC
27/1981 y 6/1983), si protege, en cambio, la confianza de los ciudadanos, que ajustan
su conducta econdmica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos que no
sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tri-
butarias no puede trascender la interdiccion de la arbitrariedad (STC 150/1990, FJ 8).

Determinar, en consecuencia, cuando una norma tributaria de caracter retroacti-
vo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos es una cuestion que solo puede re-
solverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de
la norma cuestionada y, de otro, las circunstancias especificas que concurren en cada
supuesto (SSTC 126/1987, FJ 11; 150/1990, FJ 8,y 173/1996, FJ 3).

d) Finalmente, como criterio orientador de este juicio casuistico, resulta relevan-
te, a tenor de la doctrina de este tribunal, distinguir entre la retroactividad auténtica o
de grado méaximo y la retroactividad impropia o de grado medio. En el primer supues-
to, que se produce cuando la disposicion pretende anudar sus efectos a situaciones de
hecho producidas con anterioridad a la propia ley y ya consumadas, solo exigencias
cualificadas de interés general podrian imponer el sacrificio del principio de seguridad
juridica. En el supuesto de la retroactividad de grado medio o impropia, que se produ-
ce cuando la ley incide sobre situaciones juridicas actuales atn no concluidas, la lici-
tud o ilicitud de la disposicion dependera de una ponderacion de bienes llevada a cabo
caso por caso que tenga en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los di-
versos imperativos que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridico
tributario, asi como las circunstancias concretas que concurren en el caso, es decir, la
finalidad de la medida y las circunstancias relativas a su grado de previsibilidad, su im-
portancia cuantitativa, y otros factores similares (SSTC 126/1987, FF. JI. 11, 12 y 13;
197/1992, FJ 4,y 173/1996, FJ 3).

12. De acuerdo con la doctrina que acabamos de sintetizar, para analizar la cons-
titucionalidad de la Ley 28/1992 es preciso, en primer término, determinar cual es su
grado de retroactividad.

A estos efectos, es preciso recordar que el IRPF es un tributo que grava la tota-
lidad de la renta —los rendimientos netos y los incrementos de patrimonio (art. 2 de
la LIRPF)- obtenida por las personas fisicas durante el periodo de imposicion, que
coincide con el afio natural (art. 93 de la LIRPF), cuyo devengo, esto es, el momento
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en el que la ley considera que se ha realizado el hecho imponible, se produce el 31 de
diciembre. Solo en los casos de fallecimiento, matrimonio, disolucién o separacion
matrimonial el periodo impositivo sera inferior al afio natural, en los términos del ar-
ticulo 94.1 de la Ley 18/1991, del IRPF, devengandose el impuesto cuando se produz-
can las circunstancias indicadas (art. 94.2 de la LIRPF).

Sentado esto, es momento de aclarar que el articulo 2 del Real Decreto-ley 5/1992,
de medidas presupuestarias urgentes, entr6 en vigor el mismo dia de su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado, esto es, el 23 de julio de 1992, y lo hizo "con efectos para
el impuesto que se devengue por los periodos que finalicen en 1992 con posterioridad
a la entrada en vigor del presente real decreto-ley". El articulo 2 de la Ley 28/1992,
por su parte, entr6 en vigor el 25 de noviembre del mismo afio, fecha de su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado (disp. final tnica de la ley), extendiéndose sus efectos
al "impuesto que se devengue por los periodos impositivos que finalicen en 1992 con
posterioridad al 22 de julio de dicho afo".

Con estos datos, hay que rechazar desde el principio que, con la salvedad que
inmediatamente haremos, nos encontremos ante una retroactividad de las que hemos
calificado como "plena" o "auténtica". La Ley 28/1992, en efecto, modifica, incremen-
tandola, las tarifas del IRPF, en un momento en el que, aunque el periodo impositivo
del impuesto estd muy avanzado (el cambio normativo se produce el dia 25 de noviem-
bre), atn no ha llegado a concluir; atribuye efectos juridicos futuros a hechos imponi-
bles que todavia no se han realizado completamente, ya que las rentas percibidas antes
de entrar en vigor la ley no son mas que elementos materiales integrantes del hecho
imponible duradero y unitario que consiste en la obtencion de la renta global neta a lo
largo de todo el periodo impositivo, que concluye el tltimo dia del afio; se aplica, en
definitiva, a deudas impositivas que atn no se han devengado y que, ademas, habran
de satisfacerse por los sujetos pasivos junto con la presentacion de la declaracion-li-
quidacion del tributo que debera tener lugar en el plazo reglamentariamente fijado para
ello, es decir, conforme a lo que era y es usual, varios meses después, ya transcurrido
gran parte del siguiente periodo impositivo.

En el anterior contexto, un supuesto particular podria venir configurado por los
periodos impositivos finalizados entre el 23 de julio y el 25 de noviembre de 1992, a
los que se extienden los efectos del articulo 2 de la Ley 28/1992 por propia disposi-
cion del mismo. Pues, en principio, cabria sostener que el precepto, aisladamente con-
siderado, crea un supuesto de retroactividad auténtica al proyectarse sobre periodos
agotados con anterioridad a la entrada en vigor de la ley. Ocurre, sin embargo, que
analizado el precepto de forma sistematica, inserto en una ley que solo deroga el de-
creto-ley pero que en modo alguno pretende hacer desaparecer los efectos del mismo
durante los meses en los que estuvo en vigor, la aparente retroaccion de los efectos del
articulo 2 carece de efectos constitutivos, en el sentido de que no introduce retroacti-
vamente una modificacion respecto de una situacion que ya venia regida por el citado
decreto-ley. De otra parte, es inicamente nuestra actual declaracion de inconstitucio-
nalidad y nulidad del correspondiente precepto del real decreto-ley lo que confiere ex
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postun efecto constitutivo, retroactivo en puridad, al articulo 2 de la Ley 28/1992, del
que originariamente carecia; por ello, no cabe estimar que el legislador de 1992 haya
vulnerado el principio de seguridad juridica (inico canon ahora de nuestro control), de
forma sobrevenida, como consecuencia de nuestra actual declaracion de inconstitucio-
nalidad del decreto-ley por las razones que seguidamente se exponen.

13. La mera constatacion de que la mencionada Ley 28/1992 tiene caracter re-
troactivo —aunque se trate de retroactividad impropia— debe llevar necesariamente a
la conclusion de que la seguridad juridica de los sujetos pasivos del IRPF ha queda-
do afectada. Tal corolario, sin embargo, no implica automaticamente que deba ser de-
clarada inconstitucional. Como ya ha declarado este tribunal en ocasiones anteriores
(SSTC 126/1987, FJ 13; 197/1992, FF. JJ. 4y 5,y 173/1996, FJ 5), la naturaleza pe-
riddica del tributo afectado y la configuracion de su hecho imponible no impiden, en
principio, que el legislador pueda modificar algunos aspectos del mismo por medio de
disposiciones legales dictadas precisamente durante el periodo impositivo en el que
deben surtir efectos. Insistimos una vez mas en que la seguridad juridica no es un valor
absoluto, pues ello daria lugar a la petrificacion del ordenamiento juridico, ni puede
entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos —en este caso, de los sujetos
pasivos del IRPF— al mantenimiento de un determinado régimen fiscal.

Lo que acabamos de decir, sin embargo, tampoco significa que cualquier regu-
lacion de este género deba reputarse conforme a la proteccion de la confianza de los
ciudadanos que la Constitucion dispensa en el articulo 9.3. Como hemos recordado
anteriormente, si la afectacion de la seguridad juridica por una norma de retroactivi-
dad impropia como la enjuiciada vulnera o no la Constitucion es un interrogante al
que solo puede responderse después de analizar las circunstancias especificas que con-
curren en el caso, especialmente, la previsibilidad de la medida adoptada, las razones
que han llevado a adoptarla y el alcance de la misma. Solo después de una pondera-
cion de los diferentes elementos en presencia es posible concluir si el articulo 9.3 de
la Constitucién ha resultado vulnerado o si, por el contrario, la seguridad juridica, que,
insistimos, no es un valor absoluto, debe ceder ante otros bienes o derechos constitu-
cionalmente protegidos.

a) La primera de las circunstancias que han de concretarse es, como hemos dicho, la
previsibilidad de la medida adoptada retroactivamente por la Ley 28/1992, grado de pre-
visibilidad que determina la medida en la que la seguridad juridica ha quedado afectada.

A este respecto debe reconocerse, antes que nada, que la politica de progresiva
disminucion de las tarifas del IRPF, plasmada en la disposicion adicional octava de
la Ley 18/1991, de 6 de junio, mantenida y confirmada implicitamente hacia escasos
meses por la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de presupuestos generales del Esta-
do para 1992, al no haberse introducido en ella modificacion alguna de las tarifas del
IRPF, no podia hacer esperar, en principio, ese cambio de rumbo de la politica fiscal
constituido por la elevacion de las escalas de dicho impuesto para el propio ejercicio
de 1992, efectuada a finales del mismo afio.
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Ahora bien, como se ha sefialado con anterioridad, entre las exigencias de la se-
guridad juridica no se incluye derecho alguno a la inalterabilidad del régimen fiscal, ni,
en general, a la "congelacion del ordenamiento juridico existente". Las exigencias de
seguridad juridica que derivan del articulo 9.3 de la Constitucion, en efecto, no pueden
nunca llegar hasta el punto de impedir a las Cortes Generales, esto es, a la representa-
cion del pueblo espafiol (art. 66.1 de la CE), tomar conciencia de situaciones de crisis
financiera, o de cualquier otra especie, y hacerles frente adoptando las medidas que se
estimen precisas u oportunas para ello, entre las que se cuentan incluso las necesarias
para poner remedio a anteriores y eventuales imprevisiones o —como, sin duda, ha su-
cedido en este caso— falsas o erroneas expectativas economicas, volviendo, si fuere
necesario, sobre anteriores decisiones del propio legislador.

Por otro lado, no puede negarse que la publicacion en el Boletin Oficial del Estado
del 23 de julio del Real Decreto-ley 5/1992, que establecia la elevacion de las escalas
del impuesto contenidas en los articulos 74.1 y 91.1 de la Ley 18/1991, y su tramita-
cién posterior como proyecto de ley, de conformidad con lo previsto en el articulo 86.3
de la Constitucion espafiola, tuvieron la virtud de poner sobre aviso, meses atras, a los
ciudadanos, permitiéndoles en aquel momento tomar conciencia de la situacion criti-
ca de las finanzas del Estado (a saber, el crecimiento espectacular del déficit ptblico
durante el primer semestre del afio) y de las medidas que se proponian para afrontarla
con urgencia y rigor, asi como de "la posibilidad de que se efectuasen cambios en la
legislacion" (STC 197/1992, FI 6, in fine), dandoles la oportunidad de ajustar su pro-
pio comportamiento econémico a las consecuencias fiscales derivadas del cambio le-
gislativo que se anunciaba en el IRPF vigente para el ejercicio de 1992.

Nada afecta a esta conclusion la circunstancia de que el Real Decreto-ley 5/1992
deba ser ahora declarado inconstitucional por vulneracion del articulo 86.1 de la Cons-
titucion espafiola. En primer lugar, porque dicho decreto-ley, en tanto no ha recaido
sentencia de este tribunal, que tiene valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado (art. 164.1 de la CE), e implica la impo-
sibilidad de aplicacion de la norma declarada inconstitucional tras dicha publicacion,
ha estado plenamente vigente en el ordenamiento juridico espafiol, surtiendo todos sus
efectos. A mayor abundamiento, porque la capacidad de prevenir a los ciudadanos es una
cualidad de mero hecho que, como tal, no se ve afectada por una declaracion de inconsti-
tucionalidad. En otras palabras: con independencia de que el decreto-ley fuera contrario
a la Constitucion es evidente que su publicacion en el Boletin Oficial del Estado tuvo un
"efecto anuncio" sobre las medidas tributarias que se avecinaban en el marco del IRPF.

Sentado lo anterior, es conveniente también aclarar que la previsibilidad no es el
unico canon a los efectos de dilucidar si una norma retroactiva vulnera o no el articulo
9.3 de la Constitucion. De ahi, precisamente, que después de afirmar con rotundidad en
el fundamento juridico 5 B) de la Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996 que la
norma impugnada era "absolutamente imprevisible", lejos de concluir automaticamente
en su inconstitucionalidad, puntualizabamos que una norma de tales caracteristicas "solo
podria reputarse conforme con la Constitucion si existieran claras exigencias de interés
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general que justificaran que el principio de seguridad juridica que, insistimos, no es un
valor absoluto, deberia ceder ante otros bienes o derechos constitucionalmente protegi-
dos" [FJ 5 C)]. Exigencias de interés general que, debemos afadir ahora, deben ser espe-
cialmente nitidas cuando la norma retroactiva de que se trate incide en un tributo como el
IRPF, un impuesto personal, subjetivo y de caracter periddico que, como recordabamos
antes, ocupa una posicion central en el conjunto de nuestro sistema tributario, circuns-
tancias estas que incrementan notablemente la incidencia que sobre la seguridad juridica
de los ciudadanos puede tener una norma que produce efectos sobre situaciones de hecho
o relaciones juridicas que han comenzado a constituirse antes de su entrada en vigor.

b) Pues bien, no cabe la menor duda de que, a diferencia de lo que sucedia en el
supuesto enjuiciado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996, en este caso
concreto concurren claras exigencias de interés publico que fundamentan la medida
adoptada por la Ley 28/1992, aunque esta tenga incidencia negativa sobre la seguri-
dad juridica de los ciudadanos.

Efectivamente, como hemos sefialado en los fundamentos juridicos anteriores, la
Ley 28/1992 no es mas que el resultado de la tramitacion como proyecto de ley del Real
Decreto-ley 5/1992, norma que elevo las escalas del IRPF contenidas en los articulos 74.1
y 91 de la Ley 18/1991 ante la necesidad —que mas atras hemos reconocido como ex-
traordinaria y urgente— de responder al espectacular crecimiento del déficit publico du-
rante el primer semestre del ejercicio 1992 (por diversas causas que aqui no cabe entrar
a examinar), que afectaba gravemente al equilibrio de la Hacienda publica del Estado
y al cumplimiento de uno de los requisitos esenciales del Programa de Convergencia
Economica (mantener el déficit publico dentro del limite del 3 % del PIB) con vistas a
alcanzar la Union monetaria prevista en el Tratado de la Union Europea celebrado en
Maastricht y firmado por Espaiia. Objetivo este Gltimo que —debe recordarse— era, y
sigue siendo, prioritario no solo para el Gobierno, sino también para la mayor parte de
los grupos que gozan de representacion parlamentaria y que, en definitiva, representan
la voluntad del pueblo espafiol (art. 66.1 de la CE). Resulta claro, por tanto, que exis-
tieron exigencias cualificadas de interés publico, de indole esencialmente econdémica,
que fundamentaron la medida adoptada por la Ley 28/1992.

Por otro lado, tampoco la eleccion del IRPF para luchar contra el déficit publico
fue caprichosa, sino que, como explica la exposicion de motivos de la Ley 28/1992,
se debid a que su generalidad determina que sus modificaciones sean mas efectivas
frente a la coyuntura que la de otros tributos de nuestro sistema fiscal menos flexibles
o con finalidades mas selectivas.

¢) A mayor abundamiento, debe dejarse constancia también del alcance limitado
de la medida adoptada. En efecto, la subida de los tipos de las escalas del IRPF esta-
blecida por el articulo 2 de la Ley 28/1992 no alcanza, desde la perspectiva que ahora
importa del efecto retroactivo y la seguridad juridica, la "notable importancia" de las
que se han producido en otras ocasiones en las que este tribunal ha debido pronunciar-
se, como es el caso del gravamen complementario de la tasa fiscal del juego declara-
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do inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996, en el que,
como advertiamos en el fundamento juridico 5 A), se provocaba un aumento de las
tasas pagadas al inicio de 1990 de mas del doble de su cuantia inicial.

En definitiva, de cuanto antecede se deduce que, atendidas las circunstancias con-
cretas del presente caso —a saber, el grado de retroactividad de la norma impugnada, la
finalidad de la medida que aprobaba, las circunstancias excepcionales y urgentes que
justificaban su adopcion y lo limitado de su alcance—, no puede decirse que el aumen-
to de las tarifas del IRPF que ha realizado la Ley 28/1992 haya vulnerado el princi-
pio de seguridad juridica garantizado en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiolay.

Y es que el oficio de las leyes, como en su momento bien sefialara FIORE, no es otro que re-
gular el porvenir, puesto que el pasado no estd jamas en su poder, salvo que el precio a pagar de
contrario sea la inseguridad juridica y la oscuridad normativa.

9.2. IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS SANCIONADORAS

El principio limitativo de la retroactividad de las normas alcanza su grado maximo cuando
se refiere a las normas sancionadoras, al estar constitucionalmente prohibida toda retroactivi-
dad que no sea a favor del infractor. Asi lo disponen los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion.

Notese, ademas, como el Tribunal Supremo, en Sentencia de 10 de mayo de 2007 (rec. de casa-
cion num. 63/2002), ha recordado que el establecimiento del plazo prescriptivo, en relacion con las
infracciones administrativas, constituye claramente una cuestion material referida al régimen sancio-
nador y que, como tal, se encuentra limitada por la prohibicion de la retroactividad constitucional:

«Cuarto. En esta sentencia [nota: se refiere a la STS de 20 de febrero de 2007,
rec. de casacion num. 6422/2001, citada en el FJ anterior] deciamos:

"Esta sala tiene declarado, con base en el articulo 25 de la Constitucion, que el pre-
cepto aplicable a una infraccién administrativa es la ley que esta vigente en el momento
de la comision de infraccion, habiéndose positivizado este criterio, para todas las infrac-
ciones administrativas en el nivel de la legislacion ordinaria, por el articulo 128.1 de la
Ley 30/1992, segtn el cual sera de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes
en el momento de producirse los hechos que constituyen infraccion administrativa".

[.]

La cuestion clave que ha de resolverse es la relativa a si las normas que regulan
la prescripcion de la accion para imponer sanciones tributarias pueden o no entenderse
incluidas entre aquellas que regulan el régimen de infracciones y sanciones tributarias.

La respuesta viene condicionada por el caracter sustantivo o simplemente proce-
dimental que se asigne a la prescripcion.
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Si tiene caracter sustantivo la aplicacion de la retroactividad de la prescripcion
sera preceptiva en aquellos casos en que resulte favorable.

Por el contrario, si solo se le reconoce caracter procedimental regira la norma de
aplicacion temporal del derecho, sin posibilidad alguna de retrotraer su eficacia a re-
soluciones adoptadas con anterioridad.

Pues bien, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han afir-
mado la naturaleza material de la prescripcion en la esfera de lo punitivo. Ast, el Tri-
bunal Constitucional, en sus Sentencias 83/1989, de 10 de mayo; 157/1990, de 18 de
octubre; 12/1991, de 28 de enero; 62/2001, de 17 de marzo, y 63/2005, de 14 de marzo,
mantiene que la prescripcion de los delitos y faltas por paralizacion del procedimiento
puede ser considerada como institucion de naturaleza sustantiva o material.

También asi lo viene constantemente declarando la jurisprudencia de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo en reiteradas sentencias, entre las que basta citar las de 10 de
marzo de 1993, 12 de febrero de 2002, 19 de noviembre de 2003 y 30 de marzo de 2004.

Por otra parte, esta Sala, en Sentencia de 22 de enero de 1991, de modo expreso
declara que la aplicacion del principio de retroactividad de la norma posterior mas fa-
vorable al inculpado se refiere no solo a la tipificacion de la infraccion y sancion, sino
también al nuevo plazo de prescripcion, si resulta ser inferior.

Ante esta valoracion de alcance de la prescripcion hay que concluir que la retroactivi-
dad establecida en el articulo 4.3 de la Ley 1/1998 es aplicable a la prescripcion de la accion
para imponer sanciones tributarias al integrarse en las normas sancionadoras sustantivas.

Frente a la anterior no cabe alegar que las normas sobre prescripcion suponen una
plasmacion concreta del principio general de seguridad juridica y que afectan a cua-
lesquiera relaciones y situaciones juridicas entre el contribuyente y la Administracion,
pues todo ello no es dbice para que en relacion con el derecho sancionador se apliquen
los principios propios de esta materia [...]».

9.3. SOBRE EL CARACTER Y NATURALEZA DE LAS MEDIDAS INCOR-
PORADAS POR LA LEY 7/2012

La falta de declaracion de los bienes y derechos situados en el extranjero en la declaracion
informativa (modelo 720) comporta, como ya ha sido sefialado en lineas precedentes, tres efec-
tos principales:

» Laposible imposicion de sanciones por el propio incumplimiento formal de la obli-
gacion informativa.

» Laconsideracion de los bienes y derechos omitidos como ganancias patrimoniales
injustificadas, imputables fiscalmente al tltimo ejercicio no prescrito.
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» Laimposicion de una sancion agravada (150 %) sobre las cuotas que se liquiden a
ingresar, por la regularizacion de dichas ganancias patrimoniales no justificadas.

Estas dos tltimas consecuencias se aplican con todo rigor por la Inspeccion de los Tributos,
cuando lo légico y ajustado a la capacidad econdémica de los contribuyentes hubiera sido san-
cionarles unicamente por su negligencia en el incumplimiento de la nueva obligacion formal de
declaracion del modelo 720.

Evidentemente, las sanciones por el incumplimiento relativo a la declaracién informativa y
la infraccidon con sancioén agravada sobre la cuota regularizada constituyen un elocuente ejemplo
de normas punitivas, sin necesidad de mayores o ulteriores explicaciones.

Con relacion a la imprescriptibilidad, también puede afirmarse su caracter materialmen-
te sancionador, en cuanto que constituye un castigo adicional asociado al incumplimiento de la
obligacion formal relativa al modelo 720. Tal aseveracion puede sustentarse no solo por la propia
explicacion que de esta medida hace la exposicion de motivos de la Ley 7/2012, a la que antes
hemos hechos referencia, sino también por su propio e inherente caracter represivo y limitativo
de los derechos del contribuyente, como claramente se deduce de todo lo expuesto en ordina-
les anteriores en relacion con la aplicacion de las restricciones a las libertades comunitarias. De
hecho, la totalidad de la doctrina tributaria ha subrayado el caracter sancionador de esta medida.

En realidad, la referida imprescriptibilidad se erige en una prevision normativa dirigida a
luchar contra hipotéticos o generalizados supuestos de fraude fiscal, siendo por ello materialmen-
te sancionadora, aunque aparezca formalmente desposeida de la denominacion de sancion y, por
ende, de las garantias constitucionales que a esta siempre acompafian. Se trataria de una sancion
impropia, calificada por la doctrina italiana y alemana como toda aquella consecuencia negativa,
siempre conectada a la infraccion de la norma, que influye sobre la determinacion de la base im-
ponible o directamente de la deuda tributaria, es decir, una desventaja subsiguiente a la comision
de un ilicito tributario formal que incidiria sobre los derechos del contribuyente, limitativa de la
correcta determinacion de su renta efectiva.

En tal sentido, el problema fundamental de la consecuencia desfavorable en la que se mate-
rializa la imprescriptibilidad se centra en que la misma puede contrariar gravemente varios prin-
cipios constitucionales. En primer lugar, parece del todo inexistente su adecuacion al articulo 25
de la Constitucion espafiola, pues se trata materialmente de una sancion, aunque desde el punto de
vista formal no se la denomine como tal, logrando plenamente sus objetivos punitivos sin necesidad
de que asi sean previstos por un tipo legal, vulnerandose con ello el principio de legalidad penal.

Asimismo, vulnera el articulo 31 de la misma norma fundamental, por cuanto supone una
mayor carga fiscal. De esta forma, si el tributo es tal y no es, claro esta, una sancion, se puede decir
que al menos una fraccion del mismo se recauda no con arreglo al principio de capacidad econd-
mica o contributiva, sino a titulo de simple y llana pena. La racionalidad del tributo exige que el
gravamen responda efectivamente a una capacidad econdémica, de tal forma que esa exigencia de
conexion efectiva entre el presupuesto de hecho revelador de dicha capacidad y el gravamen es-

www.ceflegal.com 103

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



RCyT. CEF, niim. 404 (noviembre 2016) Ea

tablecido por la ley conduce a considerar inconstitucionales aquellas normas que, so pretexto de
sancionar determinadas conductas ilicitas del contribuyente, determinan un incremento de la can-
tidad a pagar mediante el expediente de convertir en materia objeto del tributo lo que ya no es tal
por obra de la prescripcion.

En definitiva, toda prevision que aunque formalmente no llegue a tildarse de sancion pero
que materialmente acarree consecuencias mas desfavorables incluso que la propia multa, supone
un verdadero atentado contra la idea de justicia y permite al legislador escamotear las legitimas
garantias constitucionales establecidas en favor de los contribuyentes, coadyuvando a la construc-
cion de un difuso derecho tributario «pseudosancionador», desligado de las normas comunes y
fundamentales del ius puniendi, al servicio de la simple comodidad recaudatoria. En tal sentido,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 194/2000, de 19 de julio, por la que se declard la incons-
titucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley de tasas y precios publicos, constitu-
ye un ejemplo elocuente de la invalidez juridica de medidas tendentes a la lucha contra el fraude
fiscal mal disefiadas, al hacer tabla rasa de los principios constitucionales.

En el sentir del Tribunal Constitucional, el respeto al derecho y a los valores superiores del
ordenamiento juridico quedaba vulnerado, pues la prevision normativa suponia la tergiversacion
de institutos claramente perfilados y el robustecimiento de la norma tributaria como una previ-
sion caprichosa y desconectada del derecho comun, toda vez que la

«verdadera finalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley de tasas y precios
publicos no es otra que la de impedir que las partes contratantes en un negocio juridico
—la transmision onerosa de un bien o derecho— sujeto al impuesto sobre transmisiones
patrimoniales hagan constar en el documento publico o privado un precio notoria-
mente inferior al real de la operacion, con el fin de defraudar a la Hacienda publicay.

Y aunque dicha finalidad encuentra amparo en la Constitucion, como dejo dicho el propio tri-
bunal en la Sentencia 76/1990, de 26 de abril, y han corroborado otros pronunciamientos posteriores,

«es evidente que el hecho de que el fin sea constitucionalmente legitimo no sig-
nifica que también lo sean los medios concretos utilizados para alcanzarlo. Por ello,
tanto si se adoptan medidas de caracter tributario como si se recurre a medidas san-
cionadoras, deberan respetarse los preceptos constitucionales aplicables a cada una de
estas figuras y, en especial, los principios del articulo 31.1 de la Constitucion respecto
de las primeras y los articulos 25 y 24 de la Constitucion respecto de las segundasy.

10. SOBRE LA APLICACION RETROACTIVA DE LA NORMATIVA PRO-
MULGADA EN 2012

Aunque ya nos hayamos referido a la prescripcion tributaria en ordinales anteriores —relati-
vos fundamentalmente a la aplicacion de las consideraciones del TJUE sobre la libre circulacion
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de capitales—, procede verter ahora alguna reflexion ulterior para proyectar los criterios del Tri-
bunal Constitucional espafiol sobre la norma vigente en Espafia desde el afio 2012.

Asi, y con relacion al tipo de retroactividad maxima que estamos valorando, debe desta-
carse la disposicion final quinta de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, que incorpord el apartado 2
al articulo 39 de la LIRPF, precepto fundamental en el que se apoyan las regularizaciones ins-
pectoras que viene practicando la AEAT y que a este respecto dispone literalmente lo que sigue:

«Disposicion final quinta. Entrada en vigor.

Esta ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Ofi-
cial del Estado.

[...]».

La Ley 7/2012 fue publicada en el Boletin Oficial del Estado de 30 de octubre de 2012,
entrando en vigor, en consecuencia, el 31 de octubre de 2012. Resulta evidente, como acaba de
senalarse, que de los distintos grados de retroactividad, a los que hacia referencia la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional antes citada, nos encontramos ante una retroactividad de grado
maximo. Y es que la nueva redaccion del articulo 39.2 de la LIRPF se aplica a rentas corres-
pondientes, segun el propio criterio de la Inspeccion, a ejercicios ya prescritos. Es decir, sobre
la base del articulo 39.2 de la LIRPF se vienen imputando a periodos impositivos vivos (gene-
ralmente al ultimo no prescrito) unas rentas obtenidas mucho antes de que se produjera la modi-
ficacion normativa.

Pero ni siquiera este grado de retroactividad maxima califica convenientemente lo que pre-
tende la Inspeccion en sus regularizaciones. En efecto, deberiamos «inventar» un nuevo grado de
retroaccion, al que podriamos denominar, quiza, siguiendo modismos actuales, «ultrarretroactivi-
dad», pues la AEAT viene regularizando aquello que no solo queda mas alla del grado maximo
de retroactividad, sino que ya estaba plenamente extinguido por la prescripcion ganada.

No puede alterar este juicio lo establecido en la disposicion adicional segunda de la propia
Ley 7/2012 (donde se reconoce el efecto retroactivo que pretende otorgarse a la modificacion
del art. 39.2 de la LIRPF), pues, tal y como se ha razonado con anterioridad, se trata de un grave
vicio de constitucionalidad que limita la facultad del legislador en sus pretensiones de proyectar
retroactivamente las normas tributarias a su mas completo antojo.

Todo ello supone una gravisima vulneracion juridica, como muy recientemente ha confir-
mado el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 121/2016, de 23 de junio, en la que se declara
la inconstitucionalidad del régimen establecido en el afio 2011 por la Ley de economia sostenible
del Gobierno Zapatero, por el que se restringi6 el beneficio fiscal del que disfrutaban las stock op-
tions, condicionandolo a la sola existencia del incentivo si este no se hubiera concedido de ma-
nera anual y otorgandole efecto retroactivo desde el afio 2004, es decir, consagrando legalmente
una retroactividad de grado maximo que afectaba de lleno a ejercicios impositivos que ya estaban
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completamente prescritos. En los fundamentos juridicos 4, 5 y 6 de la referida sentencia se afirma
con toda rotundidad la violacion del articulo 9.3 de la Constitucion espaiiola y, por consiguiente,
de los principios de legalidad, seguridad juridica e irretroactividad (la negrita es nuestra):

«En los términos ya expuestos, la disposicion adicional trigésima primera de la
Ley 35/2006, incorporada por la disposicion final cuadragésima novena, apartado uno,
de la Ley 2/2011, se cuestiona Ginicamente por su efecto retroactivo, al aplicarse a ren-
dimientos generados a partir del 5 de agosto de 2004.

Para examinar la compatibilidad de tal retroactividad con el articulo 9.3 de la
Constitucion espafiola debemos antes de nada recordar que no existe una prohibicion
constitucional de la legislacion tributaria retroactiva, pues las normas tributarias no
tienen caracter sancionador, sino que imponen a los ciudadanos la obligacion de con-
tribuir al sostenimiento de gastos publicos o de efectuar prestaciones patrimoniales de
caracter publico (art. 31.3 de la CE). Tampoco, como hemos reiterado, existe en nues-
tro ordenamiento constitucional un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un
determinado régimen fiscal (SSTC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11,y 116/2009, de 18
de mayo, FJ 3), aun cuando si se exija la proteccion de la confianza de los ciudadanos,
que ajustan su conducta econdmica a la legislacion vigente frente a cambios norma-
tivos que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las
normas no puede trascender la interdiccion de la arbitrariedad (SSTC 150/1990, de
4 de octubre, FJ 8; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 11; 89/2009, de 20 de abril, FJ 3;
90/2009, de 20 de abril, FJ 4, y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 10).

Por tanto, la retroactividad podra ser contraria al principio de seguridad juridica
e interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3), dependiendo de su grado, asi como las cir-
cunstancias especificas que concurran en cada caso, lo que resultara clave en el enjui-
ciamiento a la luz de la Constitucion [SSTC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11; 150/1990,
de 4 de octubre, FJ 8; 173/1996, de 31 de octubre, FJ 3; 182/1997, de 20 de octubre,
FJ 11 ¢),y 176/2011, de 8 de noviembre, FJ 5, entre muchas otras].

Asimismo, es preciso tener en cuenta de manera especial tanto el tipo de im-
puesto en que se produce, su naturaleza y la estructura del hecho imponible, como las
circunstancias concretas concurrentes en el caso. Conviene recordar que, a efectos de
la determinacion de la norma aplicable, en la dogmatica tributaria el devengo es el
momento en que, por establecerlo asi la ley, se entiende realizado el hecho imponible
y nacida la obligacion tributaria. En los tributos instantdneos el aspecto temporal del
hecho imponible no adquiere relevancia juridica y la realizacion del elemento material
del hecho imponible determina el nacimiento de la obligacion tributaria. Ahora bien, en
los tributos periddicos, cuyo hecho imponible consiste en un estado de cosas o situa-
cion (elemento material) que no se agota en si mismo sino que se prolonga de manera
continuada en el tiempo, no basta, a fin de ponderar el alcance de la retroactividad de
la norma, con atender solo al momento del devengo; ha de tenerse en cuenta también el
periodo impositivo o dimension temporal del elemento objetivo del hecho imponible.
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En este caso, todas las partes coinciden en que, en los ejercicios 2004 a 2010,
estamos ante un supuesto de retroactividad de grado maximo, pues se afecta a situa-
ciones juridicas cuyos efectos ya se han consolidado (SSTC 126/1987, de 16 de julio,
FJ 115 197/1992, de 19 de noviembre, FJ 4,y 182/1997, de 28 de octubre, FJ 11).

La norma afecta a siete ejercicios fiscales que ya habian finalizado en el momen-
to de su entrada en vigor (ejercicios 2004 a 2010), por lo que solo puede concluirse
que su incidencia inmediata sobre el principio de seguridad juridica es evidente, lo
que permite anticipar que es susceptible de trascender la interdiccion de la arbitra-
riedad (SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 11;
90/2009, de 20 de abril, FJ 4,y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 10). En efecto, en los casos
de retroactividad propia, hemos reiterado que, como regla general, la prohibicion
de la retroactividad operaria plenamente, de modo que debe examinarse si concu-
rren "exigencias cualificadas del bien comun" [STC 176/2011, FJ 5, con cita de las
SSTC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11; 197/1992, de 19 de noviembre, FJ 4;
173/1996, de 31 de octubre, FJ 5 C),y 182/1997, de 20 de octubre, FJ 11 d)], pues
solo en tal caso podra concluirse la licitud de la disposicion y, por tanto, el sacri-
ficio de ese principio.

Al respecto, hemos insistido en que dichas exigencias de interés general
"deben ser especialmente nitidas cuando la norma retroactiva de que se trate
incide en un tributo como el IRPF" [STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 13 A)],
que es lo que acontece en este caso.

5. Constatado que, en los ejercicios 2004 a 2010, se produce una retroactivi-
dad de grado maximo, debemos examinar si concurre alguna razén que permi-
ta entender justificada la afectacion que a la seguridad juridica se ha producido,
examinando el conjunto de circunstancias que concurren en el supuesto. La disposicion
final cuestionada fue incorporada en el Senado mediante una enmienda del grupo so-
cialista (Ia n.° 608), y fue justificada en la necesidad de "aclarar el régimen tributario
aplicable a los rendimientos del trabajo derivados del ejercicio de opciones de compra
sobre acciones, incrementando la seguridad juridica de las empresas y trabajadores
cuyos planes de opciones se ajustaron a tales requisitos" (Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Senado, n.° nueve, de 28 enero 2011, pag. 509).

Esta finalidad, que puede guardar conexion con la decision del legislador de otor-
gar rango de ley al régimen juridico que, hasta ese momento, habia venido siendo re-
gulado mediante reglamento, no se encuentra sin embargo conectada con el grado de
retroactividad otorgado a la medida, sino solo con su incorporacion a la norma legal.

El abogado del Estado justifica la adopcion de la disposicion cuestionada afir-
mando que existen "poderosas razones de interés general", y resaltando que el objeti-
vo del cambio normativo "es tan evidente que no requiere especial fundamento". Mas
concretamente, se refiere a dos tipos de justificaciones; por un lado, el contexto de cri-
sis financiera que rodea el momento en que la medida se aprueba y, por otro, que las
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opciones sobre acciones han sido empleadas en maniobras de planificacion fiscal, con
lo que la medida pretenderia en suma salvaguardar el principio de justicia tributaria
consagrado en el articulo 31.1 de la Constitucion espaiiola.

Estas razones no son suficientes para entender justificada la retroactividad en
este caso.

En primer lugar, las invocaciones genéricas a la crisis financiera no pueden
tener virtualidad alguna, por si mismas, para admitir el establecimiento de una
medida con el grado de retroactividad como la que aqui se cuestiona. La realidad
de la crisis financiera, y sus devastadores efectos sobre las cuentas piblicas, no
permiten sin mas tener por justificado cualquier grado de retroactividad por el
mero hecho de que este pueda facilitar que se atajen economias de opcién como las
que refiere el escrito del abogado del Estado. Todo ello sin perjuicio de que lo que
se controvierte en este caso no es la medida en si, sino su efecto retroactivo, que
extiende sus efectos desde el ejercicio de 2004, alcanzando de lleno ejercicios en
los cuales la crisis financiera y después econémica no habia ni siquiera empezado.

En segundo lugar, y en concreto sobre la justicia tributaria, a la que también
alude el abogado del Estado, no cabe duda de que la finalidad de luchar contra deter-
minadas economias de opcion, o directamente contra practicas elusivas de impues-
tos, constituye, como tantas veces hemos reiterado, un mandato constitucional, ya
que "la amplitud y la complejidad de las funciones que asume el Estado hace que los
gastos publicos sean tan cuantiosos que el deber de una aportacion equitativa para su
sostenimiento resulta especialmente apremiante. De otra forma se produciria una dis-
tribucion injusta en la carga fiscal, ya que lo que unos no paguen debiendo pagar, lo
tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defrau-
dar" (por todas, STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3). La garantia de un sistema
tributario justo es central a todo Estado social y democratico de derecho, ya que, en
ausencia de tal sistema, no puede ni siquiera haber una sociedad civilizada. Ahora
bien, ello no permite, sin mas, que el legislador pueda anudar a una disposicién
una retroactividad de efectos tan amplios como la que aqui se enjuicia, pues ello
convertiria el principio de seguridad juridica en una mera ilusion o en un princi-
pio vacio de contenido. Tampoco el hecho de que, en ocasiones, el empleo de normas
retroactivas pueda permitir atajar determinados mecanismos de elusion de impuestos,
como se ha constatado entre otros casos en el decidido en la Sentencia del TIUE de
26 de abril de 2005 (C-376/02), caso Stichting Goed Wonen contra Staatssecretaris
van Financien, no permite sin mas avalar una retroactividad auténtica y amplia como
la que aqui se examina, pues ello supone desconocer abiertamente un valor central del
ordenamiento juridico como es el principio de confianza legitima, corolario del prin-
cipio de seguridad juridica y al que también se ha referido el mismo tribunal [entre
otras, en las SS de 11 de julio de 2002, Marks & Spencer (C-62/00), parr. 46; o de 12
diciembre 2013 (C-362/12), caso Test Claimants in the Franken Investment Income
Group Litigation, parrs. 44 y ss.].
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En este sentido, no esta de mas recordar que la justicia tributaria fue ya invocada,
en similares términos genéricos, en relacion precisamente con una norma retroactiva
del IRPF que afectaba a determinados rendimientos irregulares, en el asunto enjuiciado
en la Sentencia del Tribunal Constitucional 176/2011, de 8 de noviembre. También en
aquel caso, segiin constatamos, el efecto retroactivo pretendia ampararse en "la finali-
dad, constitucionalmente respaldada, de una mayor justicia tributaria" (STC 126/1987,
de 16 de julio, FJ 13). Dijimos entonces que "aunque pudieran haber existido razo-
nes que hicieran conveniente la modificacion, sin embargo, en la medida en que dicha
modificacion afecta por igual a todas las rentas irregulares del trabajo, sin establecer
distinciones de ningun tipo para aquellas rentas que pretendidamente serian el objeto
de la medida porque con ellas se propiciaban operaciones de planificacion fiscal, se
produce un tratamiento indiscriminado. Este tratamiento indiscriminado implica que el
efecto retroactivo se proyecte por igual sobre todas las rentas irregulares del trabajo, lo
que no solo pone en duda la existencia misma de un cualificado fin de interés general,
sino que tiene como consecuencia que la medida tenga un alcance mas general que el
que pudiera estar reflejado en la tramitacion parlamentaria”, lo que nos condujo a con-
cluir que la norma cuestionada "ha llevado a cabo, retroactivamente, una alteracion en
la determinacion de la deuda tributaria del IRPF sin la concurrencia de nitidas y cua-
lificadas exigencias de interés general que justificasen el efecto retroactivo otorgado,
lo que conduce a estimar que se ha producido la vulneracion del principio seguridad
juridica garantizado por el articulo 9.3 de la Constitucion y, en su consecuencia, a de-
clarar la inconstitucionalidad y nulidad" (STC 176/2011, FJ 5).

6. En este caso, la conclusion no puede ser diferente a la alcanzada en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 176/2011, para aquellos ejercicios en los que la
retroactividad es de grado maximo, pues el efecto retroactivo de la norma afec-
ta, también indiscriminadamente, a todo tipo de retribucion mediante opciones
sobre acciones, se haya constatado o no su uso torticero en la elusion de impuestos.
Todo ello sin perjuicio de que el hecho de que la retribucion mediante opciones
sobre acciones pueda emplearse para eludir impuestos de forma contraria al or-
denamiento juridico, no es razén suficiente para avalar sin mas una modificacion
retroactiva de su régimen, pues es evidente que cualquier instrumento o negocio
juridico —como un contrato de compraventa o la creacion de una sociedad— puede
ser empleado para eludir impuestos. Dicho de otro modo, si se aceptara como jus-
tificacion suficiente la potencialidad defraudadora de esta modalidad retributiva,
ello permitiria admitir virtualmente cualquier tipo de medida retroactiva, siempre
que pudiera demostrarse que afecta a algiin negocio susceptible de ser empleado
para la elusion de impuestos.

Por ultimo, no cabe cuestionar los motivos del legislador, pero si el objetivo de
interés general era evitar una improcedente tributaciéon como rendimientos del trabajo
irregulares a los que no resulta juridicamente posible atribuirles ese caracter, es eviden-
te que para su consecucion hubiera bastado con introducir la norma legal con efectos
pro futuro o, incluso, otorgarle una retroactividad impropia o de grado medio, lo que
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habria exigido que resultara aplicable solo a aquellos contribuyentes cuyos periodos
impositivos no hubieran finalizado.

Cabe asi concluir, a partir de lo anterior, que no se han constatado razones
suficientes para justificar un grado de retroactividad como el examinado en este
proceso, pues debe insistirse en que los efectos de la disposicion cuestionada se
retrotraen a casi siete afos naturales, de manera que, como destaca el auto del
promotor de la cuestion y también la fiscal general del Estado, afecta incluso a
ejercicios ya prescritos.

El hecho de que la modificacion que ahora se regula en una ley hubiera estado
antes contemplada en una norma reglamentaria no enerva la conclusion alcanzada.
Primero, porque cuando se trata de una retroactividad de grado maximo como la que
se produce en los ejercicios 2004 a 2010, la previsibilidad no forma parte del analisis
de su constitucionalidad. Y, en todo caso, porque por mucho que la medida en concre-
to adoptada pudiera ser previsible, el grado de retroactividad de la ley, que es lo que
aqui se controvierte, no lo era. A mayor abundamiento, y como destacan tanto el auto
del Tribunal Supremo como el escrito de alegaciones de la fiscal general del Estado,
si como parece era previsible la declaracion de ilegalidad de la norma reglamentaria,
por ser esta idéntica a otra anterior igualmente declarada ilegal, entonces la expecta-
tiva razonable de los contribuyentes era precisamente su anulacion, de manera que
el efecto retroactivo de la disposicidon que enjuiciamos solo vendria justificado por la
finalidad de sanar, a posteriori, una previsible declaracion de exceso reglamentarioy.

A todas las conclusiones mencionadas en los parrafos anteriores debe afiadirse otra muy sig-
nificativa: la vulneracion del plazo de prescripcion alcanza una especial relevancia en lo referente a
cualesquiera normas de caracter sancionador. Y lo cierto es que las regularizaciones practicadas
a los contribuyentes al amparo de lo dispuesto por el articulo 39.2 de la LIRPF revisten una natu-
raleza claramente punitiva, tanto en lo relativo a la norma atinente a la propia calificacion como
ganancia patrimonial no justificada (con naturaleza de cuasi sancion), como, evidentemente, en
la referida a la propia sancion agravada por aplicacion de lo dispuesto en la disposicion adicional
primera de la Ley 7/2012 (150 % de la cuota no ingresada). Y es que, tal y como ha sefialado el
Tribunal Supremo en la jurisprudencia antes resefiada, el plazo de prescripcion en materia san-
cionadora reviste una naturaleza netamente sustantiva, no procedimental, y se encuentra proscri-
ta constitucionalmente toda retroactividad, no solo la maxima —que es la aplicada en el caso del
presente dictamen por la AEAT—, sino hasta la minima.

La aplicacion retroactiva realizada por la Inspeccion, sobre la base de la modificacion ope-
rada en el articulo 39.2 de la LIRPF, es tan extrema que cualquier tribunal de justicia que cono-
ciese de asuntos de esta naturaleza deberia elevar la pertinente cuestion de inconstitucionalidad
al Tribunal Constitucional, antes de proceder a aplicarla al caso concreto.

De todo lo anterior se colige que las regularizaciones administrativas dictadas como las san-
ciones impuestas por la AEAT no se ajustan a las minimas exigencias constitucionales, ni respe-
tan las libertades contenidas en el tratado fundacional de la Unién Europea.
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11. CONCLUSIONES

Primera. La Inspeccion de los Tributos viene gravando, como renta imputable a ejercicios
impositivos vivos, inversiones efectuadas en el extranjero materializadas en afios ya prescritos.

Segunda. Si esas mismas inversiones se hubieran realizado en Espafia, en lugar de haberse
materializado en el extranjero, la Inspeccion no hubiera practicado liquidacion alguna, al amparo
de lo dispuesto por el articulo 39.2 de la LIRPF.

Tercera. El incumplimiento, incluso involuntario o por desconocimiento, de una obligacion
formal, como es la falta de presentacion del modelo 720 con relacién a bienes o derechos radi-
cados en el extranjero, pero adquiridos en periodos prescritos, supone para los contribuyentes,
por aplicacion de la vigente regulacion del articulo 39.2 de la LIRPF, la ampliacion indefinida
del plazo prescriptivo. En definitiva, una auténtica imprescriptibilidad, por la que desaparece de
plano la posibilidad de alcanzar la prescripcion, como forma de extincion del crédito tributario,
asociada a las rentas invertidas en tales bienes o derechos.

Cuarta. La imprescriptibilidad penal solo est4 prevista para los delitos mas aberrantes como
los de lesa humanidad o genocidio, lo que evidencia la vulneracion del principio constitucional
de proporcionalidad por parte del vigente articulo 39.2 de la LIRPF.

Quinta. Existe un procedimiento de infraccion contra el Reino de Espafia, promovido por la
Comision Europea, en relacion con esta declaracion de bienes y derechos radicados en el extran-
jero. La Comision ha entendido que la normativa espafiola es contraria al TFUE, en particular,
a la libre circulacion de capitales, al establecer una obligacion que se proyecta exclusivamente
respecto a los bienes y derechos ubicados fuera de Espafia y llevar aparejado un régimen sancio-
nador especifico, doblemente represivo, constituido, por un lado, por las propias sanciones deri-
vadas del incumplimiento de la obligacién de informacién y por las sanciones agravadas sobre
las cuotas tributarias resultantes de las regularizaciones administrativas basadas en bienes y de-
rechos en el extranjero no incluidos en la declaraciéon informativa y, por el otro, por la propia im-
prescriptibilidad de la obligacion tributaria.

A juicio de la Comision Europea, dicha imprescriptibilidad es desproporcionada y atenta
contra la seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima.

Compartimos plenamente los planteamientos de la Comision con relacion al conjunto de
medidas aprobadas por el Parlamento espafiol en torno al modelo 720, toda vez que se basan en
reiterada jurisprudencia del TJUE que ha sido completamente ignorada por el legislador patrio.

Sexta. En la jurisprudencia del TJUE nunca se ha tratado un plazo de prescripcion ilimitado,
como el incorporado al vigente articulo 39.2 de la LIRPF. Frente a esta suerte de imprescriptibili-
dad establecida por la normativa espafiola, en los casos examinados por el TJUE simplemente se
habia alargado un tanto el plazo prescriptivo. Existen multiples precedentes de ampliaciones de
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plazos, mucho mas moderados que el aprobado por el Reino de Espaiia, que han sido finalmente
reprobados y anulados por el TJUE, siendo la regla general el rechazo de cualquier ampliacion de
los plazos de prescripcion tributaria si los distintos Estados nacionales podian adoptar otras medi-
das menos restrictivas para combatir el fraude fiscal. Es jurisprudencia comunitaria reiterada que
solo cabe admitir una justificacion basada en la lucha contra el fraude fiscal cuando tenga por ob-
jeto montajes puramente artificiales destinados a eludir la norma fiscal, lo que excluye las presun-
ciones generales de fraude, tal y como la que se contiene en el vigente articulo 39.2 de la LIRPF.

Séptima. Los Tribunales Econdmico-Administrativos no pueden resolver las reclamacio-
nes dirigidas contra los acuerdos dictados por la AEAT al amparo del articulo 39.2 de la LIRPF
sin plantear la obligatoria cuestion prejudicial ante el TIUE, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 237.3 de la LGT. La tramitacion de dichas reclamaciones econdomico-administrativas,
actualmente en curso, debe suspenderse.

Octava. La normativa aprobada en el afio 2012 y la aplicacién de la misma realizada por la
Inspeccion de los Tributos también vulnera la Constitucion espaiola. La retroactividad normativa
establecida por la Ley 7/2012 ha sido maxima o absoluta. La AEAT viene aplicando una norma
nacida en 2012 a unas rentas evidentemente mas antiguas, que, como poco, se habrian obtenido
cuando se materializaron las inversiones en el extranjero. La entrada en vigor, el 31 de octubre
de 2012, del nuevo articulo 39.2 de la LIRPF se ha utilizado por la AEAT para liquidar cuotas
correspondientes a rentas supuestamente obtenidas en ejercicios que, en ese momento, ya esta-
ban plenamente prescritos. Por ello, obligaciones tributarias ya extintas por prescripcion se han
«reactivado» por medio de la Ley 7/2012, infringiendo asi no solo lo dispuesto en el articulo 69 de
la LGT, sino el relevante principio constitucional de seguridad juridica, a cuyo servicio se ins-
taura precisamente el instituto de la prescripcion. Obvio es sefalar que también de esta forma se
ha vulnerado el principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Novena. Esta aplicacion retroactiva de grado maximo resulta absolutamente contraria a la
norma fundamental. Cualquier tribunal de justicia que conozca de la aplicacion administrativa
del articulo 39.2 de la LIRPF deberia elevar la pertinente cuestion de inconstitucionalidad al Tri-
bunal Constitucional.

Décima. Esa infraccion constitucional de la retroactividad es atin mas grave en el ambito
del derecho sancionador, pues esta constitucionalmente prohibida toda retroactividad que no sea
a favor del infractor. El articulo 39.2 de la LIRPF contiene un evidente componente sancionador
para aquellos contribuyentes que incumplen su obligacion de presentar el modelo 720. La retroac-
cion se ha producido también con relacion a la sancion agravada del 150% que se ha aplicado
sobre la cuota liquidada al contribuyente. Por ello, tanto las regularizaciones administrativas dic-
tadas como las sanciones impuestas por la AEAT no se ajustan a las exigencias constitucionales.
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ExTrRACTO

Las soluciones fiscales articuladas frente a la doble imposiciéon y doble no imposicion de las
rentas han sido eficaces durante el pasado siglo, sin embargo, actualmente no se pueden com-
partir en plenitud debido a, entre otros, el fenémeno de la globalizacidn, la economia digital o
las sofisticadas estrategias de planificacion fiscal agresiva de determinadas empresas y grupos
multinacionales. En este contexto, la comunidad internacional ha tomado conciencia de que
los remedios frente a estos nuevos desafios giran en torno a la articulacion entre los Estados de
un marco comun de referencia, es decir, lo que actualmente se conoce como multilateralismo
fiscal. Frente a ello, el debate esta servido; cuestiones como la cesién de soberania tributaria o los
intereses enfrentados entre los Estados ponen en tela de juicio los proyectos articulados por los
principales organismos e instituciones lideres en la lucha frente a la erosién de las bases impo-
nibles (la OCDE y la Unién Europea, principalmente), y en el que el instrumento multilateral
del Plan de Accién BEPS no va a pasar desapercibido.
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CONSIDERATIONS ON MULTILATERAL TAX TREATIES
TO AVOID DOUBLE NON-TAXATION: A MULTILATERAL
INSTRUMENT OF THE BEPS AND CURRENT TRENDS

Guillermo Sanchez-Archidona Hidalgo

ABSTRACT

The fiscal solutions classic articulated between Estates against double taxation and double non-
taxation have been effective over the past century. However, in recent years they are currently
not effective, among others, the globalization, the digital economy, sophisticated or aggressi-
ve tax planning strategies of certain companies and multinational groups. In this context, the
international community demands solutions against to this. And they should be articulated in
a multilateral tax solutions. There are some cuestions about this: the transfer of tax sovereignty
or the competing interests among States difficult the projects articulated by leading agencies in
the fight against the erosion of tax bases (the OECD and the European Union, mainly) and in
which the multilateral instrument BEPS Action Plan will not go unnoticed.

Keywords: bilateralism, multilateralism, multilateral instrument, Action Plan on BEPS and multilateral
tax treaty.
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1. INTRODUCCION: EL CAMBIO DE TENDENCIA EN LA COOPERACION
FISCAL INTERNACIONAL

El sistema fiscal internacional ha experimentado un profundo cambio en las tltimas déca-
das. Los principales actores internacionales que se erigen como lideres en la lucha frente a la ero-
sion de las bases imponibles y la deslocalizacion de los beneficios (concretamente, la OCDE y la
Unioén Europea) han cambiado el rumbo en sus recomendaciones y directrices: desde un conjun-
to de medidas orientadas a combatir los territorios calificados como «sospechosos» de constituir
un paraiso fiscal, hacia otras en las que los Estados deben reforzar los vinculos de cooperacion
fiscal y administrativa, a fin de solventar los graves problemas de los que adolece actualmente el
sistema fiscal internacional y, principalmente, la volatilidad de las bases imponibles.

En esta linea, un hecho es notorio en el panorama fiscal internacional: los remedios frente
a la erosion de las bases imponibles sustentados en los convenios de doble imposicion de carac-
ter bilateral han sido sumamente utiles durante gran parte del siglo XX, pero actualmente no se
pueden ya compartir en toda su dimension debido a los siguientes motivos: 1) La movilidad de
capitales en el financiero, que supone un reto para los sistemas fiscales tradicionales sustentados
en politicas unilaterales'; y 2) Los nuevos modelos de negocio virtuales, que han supuesto un
punto de inflexion en la identificacion de las rentas no declaradas y que la comunidad internacio-
nal exija soluciones al respecto.

Para ello, numerosas iniciativas se han articulado en los tltimos afios: desde la propuesta
de Directiva Common Consolidate Corporate Tax Base de la Comision Europea en 2011, hasta
el conocido Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting en 2013 de la OCDE y el G20. Si
bien la primera de estas no ha sido demasiado fructifera —no llegando ni a implementarse— tras la
publicacion del Plan de Accion BEPS la comunidad internacional ha puesto el foco de conflicto
en ciertas practicas empleadas por entes y grupos multinacionales que mediante elaboradas es-
trategias de ingenieria fiscal conseguia, a pesar de unos cuantiosos beneficios, una irrisoria tribu-
tacion, como tal es el caso de Apple, Google o Starbucks?.

1 Cfr. DE Francisco GARRIDO, R.: «La cooperacion multilateral en el ambito OCDEw, [EF - Cuadernos de Forma-

cion, vol. 3, 2007, pags. 87-88.

Al respecto, véase el trabajo de VAN DER HURK, H.: «Starbucks versus the People», Bulletin for International Taxa-
tion, enero, 2014, pags. 27-34, que analiza como determinados entes y grupos multinacionales se han aprovechado
de ciertas fricciones existentes en los ordenamientos juridico-tributarios para minimizar su base imponible y, conse-
cuentemente, logrando un ahorro fiscal lejos del pais de la fuente, lo que suscité un gran revuelo entre los principa-
les actores de la masa social.
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Al respecto, las practicas fiscales desarrolladas por este tipo de empresas y grupos (general-
mente, grandes empresas) han servido de incentivo para que la comunidad internacional se plantee
la necesidad de actuar de manera conjunta. Es decir, ha suscitado la posibilidad de que los Estados
consenstien directrices comunes frente a la deslocalizacion internacional de los beneficios, produc-
to, por un lado, de los nuevos modelos de negocio virtuales (mas conocidos como de «economia
digital») y, por otro, de la ausencia de unos estandares minimos consensuados a nivel internacional.

Sin embargo, estas iniciativas —que tienen como objetivo primordial asentar en la comuni-
dad internacional el multilateralismo fiscal entre los Estados— no son novedosas, ya que desde el
fin de la Primera Guerra Mundial la Sociedad de Naciones explord esta via mas alla de los con-
venios de doble imposicion de caracter bilateral, siendo este un contexto en el que el instrumento
multilateral del Plan de Accién BEPS no va a pasar desapercibido.

2. LA INSUFICIENCIA DE LAS SOLUCIONES BILATERALES FRENTE A
LA DOBLE-NO IMPOSICION INTERNACIONAL

2.1. LAS DIRECTRICES INTERNACIONALES

La evolucion en las estrategias de los Estados para combatir la deslocalizacion de los bene-
ficios por parte de las empresas y grupos multinacionales es un hecho asentado en la comunidad
internacional. Desde una primera etapa en la que los esfuerzos de la OCDE y la Union Europea
se centraban en identificar los territorios «sospechosos» de constituir paraisos fiscales hacia una
segunda etapa en la que estas medidas se han superado en beneficio de soluciones consensuadas
entre los Estados en una lucha férrea frente al fraude fiscal a nivel internacional.

En relacion con la primera de estas etapas, la OCDE centr6 sus esfuerzos a finales del pasa-
do siglo en la lucha contra los paraisos fiscales y, mas concretamente, en la identificacion de sus
elementos caracterizadores mediante el Informe Harmful Tax Competition: An Emerging Global
Issue publicado en 1998, donde se recoge una serie de parametros que permiten considerar a un
territorio como constitutivo de un paraiso fiscal. Mas adelante, ya en la primera década del aio
2000 se cred la primera lista de paises denominados «sospechosos» de constituir un paraiso fiscal
y, frente a esto, se cred el Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Informacién y el Foro Glo-
bal en 2002 y 2003, respectivamente. Asi, en la recta final de esta etapa, durante los afios 2006 a
2009 la tarea fundamental de la OCDE consistio en la elaboracion de una lista negra de paraisos
fiscales y en la firma de acuerdos de colaboracion con determinadas jurisdicciones, que conllevo
la eliminacion de la mencionada lista y su conversion en la denominada «lista gris», en lo que la
intervencion del G20 en 2008 resulté fundamental.

En el plano de la Union Europea las directrices iban al unisono con las dictadas por la OCDE:
en el ano 1998 se cred el Codigo de Conducta y, adentrados en el nuevo siglo, las directivas han
sido el mecanismo utilizado para trasladar a los Estados miembros la preocupacion acerca de los
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paraisos fiscales y la lucha frente a estos. Ejemplo de ello, entre otras destacables, son la Directiva
2003/47/CE del Consejo, de 3 de junio, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en_forma de pago de intereses; 1la Directiva 2003/49/CE, sobre el régimen fiscal comun en mate-
ria de intereses y canones; y la Directiva 2009/133/CE, sobre régimen fiscal comun de fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canje de titulos.

Situados en la segunda etapa, la publicacion en septiembre de 2013 por la OCDE del Plan
de Accion BEPS supuso la confirmacion definitiva del cambio de tendencia hacia las soluciones
basadas en el multilateralismo, siendo este el resultado de numerosas reuniones en la cumbre del
G20 y G8 que alertaban de la necesidad de que los Estados actien de manera conjunta fijando
pautas comunes en la lucha frente al fraude fiscal de manera global. Tras esto, los informes pu-
blicados en septiembre de 2014 y los Final Report Action by Action de octubre de 2015 han im-
plementado las medidas especificadas en el Plan.

En el plano comunitario, numerosas han sido las iniciativas que confirman este cambio de ten-
dencia, como entre otras: la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo, sobre la asistencia
mutua en materia de recaudacion; la Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero, relativa a la coope-
racion administrativa en el ambito de la fiscalidad; 1a Directiva 2014/107/UE, de 9 de diciembre,
que implementa el intercambio automatico obligatorio de informacion entre las Administraciones
tributarias; y el «Paquete de medidas contra la elusion fiscal» publicado el 28 de enero de 20163

Esta sucinta exposicion de las medidas articuladas por la OCDE y la Uni6én Europea sobre
las estrategias para erradicar, primero, el uso de los paraisos fiscales y, mas recientemente, el
fraude fiscal a nivel internacional dejan una evidencia: estas instituciones que abanderan la lucha
frente a la elusion fiscal internacional han abandonado las directrices basadas en las soluciones
unilaterales o bilaterales entre los Estados para empujarlos a consensuar soluciones comunes en
la lucha frente al fraude fiscal a nivel internacional®.

Tanto es asi que el Secretario General de Naciones Unidas, Ban Ki Moon, afirmé el 5 de
noviembre de 2009 que «es el momento de renovar el multilateralismo. Un multilateralismo que

3 Parala implementacion de este ultimo, el Consejo ECOFIN aprobara el 25 de mayo un conjunto de medidas contra
la elusion fiscal. Ademas, cabe destacar, en el plano de la imposicion indirecta, la reciente publicacion del Plan de
Accion del Impuesto sobre el Valor Afiadido por la Comision Europea, de 7 de abril de 2016, en el que, entre otras
medidas destacables, se pretende la lucha contra el fraude, el apoyo a las empresas y ayudas a la economia digital y al
comercio electronico.

Al respecto CARBAJO VAsCo, D.: «Objetivos y medidas en la lucha contra el fraude fiscal a nivel internacional», Re-
vista de Economia Vasca, mim. 88, 2015, pag. 150, que hace hincapié en el cambio de perspectiva en la importancia
otorgada por las autoridades nacionales, tanto por la OCDE como por la Unién Europea, a la lucha frente a los parai-
sos fiscales, que ya no se ven como un problema aislado, sino que se enmarcan en una nueva filosofia: la busqueda
de una nueva gobernanza a nivel mundial. En este sentido, HINojosA TORRALVO, J. J. (dir.): «El fraude fiscal: una
lucha de contrastes» en Medidas y procedimientos de lucha contra el fraude fiscal, Atelier, Barcelona, 2012, pags.
459-470, afirma que el fraude fiscal a nivel internacional plantea unas exigencias que solo un concierto del maximo
nivel entre los paises mas importantes podria procurar algin resultado.
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ofrezca soluciones reales para la gente real»’, como simbolo de que el camino al multilateralismo
era ya un hecho necesitado de un impulso por parte de las instituciones con caracter supranacional.

Puede decirse, por tanto, que las nuevas técnicas y mecanismos de elusion tributaria han
superado las posibilidades de actualizacion legislativa por parte de los Estados, y ello se ha ma-
terializado en un desfalco en la recaudacion, lo que ha llevado a un sector doctrinal a afirmar que
estamos ante un caso tipico de una «crisis fiscal del Estado», por cuanto estos ltimos son inca-
paces de hacer frente a las previsiones anuales de ingresos tributarios®.

Por ello, es palpable una ineficacia para erradicar la doble imposicion pero también para la
doble no-imposicion, si bien la primera de estas ha intentado atajarse mediante la firma de conve-
nios de doble imposicion de caracter bilateral entre dos Estados y la segunda es un problema de
gran magnitud en el panorama fiscal internacional y aun por solventar. En este sentido, creemos
conveniente hacer mencion al impacto del fenomeno digital y como ha dejado en evidencia los
estandares clasicos fijados frente a la doble imposicién y doble no-imposicion.

2.2. LOS CONVENIOS BILATERALES DE DOBLE IMPOSICION Y LOS
NUEVOS RETOS DEL SIGLO XXI: LA INFLUENCIA DECISIVA DE LOS
MODELOS DE NEGOCIO VIRTUALES

Desde que tenemos constancia de la existencia de los convenios de doble imposicion de ca-
racter bilateral” han alcanzado la cifra de 3.600 en la actualidad. Como es sabido, la instrumen-
tacion por la OCDE de un Modelo de Convenio para eliminar la doble imposicion internacional
en 1963 —si bien no exento de modificaciones parciales— ha servido de base para la elaboracion
de los sucesivos convenios en su gran mayoria, y que pervive en la actualidad.

Asi lo ha entendido DAGAN cuando afirma que la labor de la OCDE ha llevado al domi-
nio absoluto como referencia para la elaboracion de convenios bilaterales, ya que el 75 % de los
actuales convenios de doble imposicién se sustentan en el Modelo de Convenio de la OCDES.

Puede consultarse el discurso completo del Secretario General de Naciones Unidas titulado «Working together, na-
tions can tackle today's major challenges» disponible en linea: http://huwu.org/apps/news/story.asp? NewsID=3285
6& Cr=multilateralism&Cr1=#.

Véase, entre otros, CARBAJO VASCO, D., op. cit., pags. 148-149.

Recordemos, como pone de manifiesto la doctrina alemana, que el primer convenio de doble imposicion de caracter
bilateral en materia de doble imposicion de rentas se firmo6 en 1899 entre Austria y Prusia, si bien ya en el afio 1843
y 1845 existieron dos convenios entre Bélgica, Luxemburgo, Paises Bajos y Francia centrados en la cooperacion ad-
ministrativa de caracter consular. Véase para mas detalle BUHLER, O.: Principios de Derecho Internacional Tributa-
rio (version castellana de CERVERA TORREJON, F.), Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1968, pags. 189-197.

Cfr. DAGAN, T.: «BRICS: Theoretical Framework and the Potential of Cooperation» en BRAUNER, Y. y PISTONE, P.
(dir.), BRICS and the Emergence of International Tax Coordination, IBFD, Amsterdam, 2015, pags. 17-23. Véase
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Ademas, la posibilidad de actualizacion mediante la introduccion de nuevos comentarios al
Modelo de Convenio de la OCDE han servido para incorporar, segun las necesidades existentes,
nuevas situaciones que se escapaban del ambito literal de aplicacion de un articulo.

Sin embargo, la globalizacién unida al auge de otras formas alternativas de llevanza de la
actividad econémica ha traido consigo una mayor complejidad y grado de elaboracién de las so-
luciones fiscales a nivel internacional. Como argumenta SANZ GADEA, «los patrones de tributa-
cion heredados del pasado siglo y hoy vigentes (aludiendo a los convenios de doble imposicion
bilaterales) no son los mas idoneos para afrontar la realidad de los grupos multinacionales»’. Es
mas, incluso se ha llegado a afirmar que la globalizacion ha sido el detonante de la busqueda ac-
tual de las soluciones multilaterales entre los Estados, algo defendido principalmente por la doc-

trina norteamericanal®.

Actualmente no existe la necesidad de operar fisicamente en un pais mediante un estableci-
miento permanente, ya que las tendencias actuales giran en torno a la llevanza online de la activi-
dad econdmica y los asentamientos en «la nube» de las empresas. Como argumentan Diaz-FAES,
IRASTOZA ¥ DURAN, «se ha avanzado hacia un modelo basado en la centralizacion de funciones
a nivel regional o global, dando lugar a la economia digital, haciendo surgir nuevos desafios no
contemplados en el sistema tributario que conocemos hoy en dia»!!. En efecto, el fenémeno vir-
tual es el factor determinante que ha marcado la agenda fiscal de los Estados, ya que ha multipli-
cado el grado de complejidad existente en la persecucion de las rentas no declaradas, superando
a los modelos de negocio «fisicosy.

La economia digital ha supuesto una reformulacion de los principios clasicos que han ca-
racterizado al sistema fiscal internacional. Tanto es asi que en el actual contexto internacional
conviven dos modelos de politica econdémica: por un lado, el modelo que ha primado a lo largo
de los afios anteriores a la consagracion de internet y la globalizacion, que podemos catalogar
como «economia preglobalizacion» y, por otro, lo que venimos denominando como «economia

la aportacion de BosMaN, A. (dir.): Other Income under Tax Treaties, Wolter Kluwer CISS, Netherland, 2015, pags.
11-41, que realiza un preciso analisis sobre las repercusiones que ha traido consigo el actual, no olvidemos, Modelo
de Convenio de la OCDE.

9 Cfi. SANZ GADEA, E.: «Hacia donde van y hacia donde deberian ir las normas de fiscalidad internacional», Revista
de Economia Vasca, nim. 88, 2015, pags. 99-100.

10 Enre otros, LOUKOTA, H. (dir.): «Multilateral Tax Treaty Versus Bilateral Treaty Network» en Multilateral Tax Trea-
ties: New Developments in International Tax Law, Wolter Kluwer, London, 1998, pags. 78-79; LIDERCRONA, C. y
MATTSON, N.: «How to resolve international tax disputes?», Intertax, 1990, pags. 56-59; MCINTYRE, M. J.: «Options
for Greater International Coordination and Cooperation in the Tax Treaty Area», Bulletin for International Fiscal
Documentation, nim. 54, 2002, pags. 98-101; VAN DER BRUGGEN, E.: «Compulsory jurisdiction of the International
court of Justice in tax cases: do we already have an International Tax Court?», Intertax, nim. 250, 2001, pags. 45-47.

Cfr. Diaz-FaAEs, J.; IRASTOZA, M. y DURAN, V.: «La economia digital y el entorno BEPS» en SERRANO ANTON, F.
(dir.): Fiscalidad Internacional (II), CEF, Madrid, 2015, pags. 1.133-1.135.
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digital»'?, afianzandose en la comunidad internacional que la economia digital ha englobado los
aspectos mas relevantes de la economia clasica.

Esta nueva situacion trae consigo una consecuencia para los Estados: debido a la imposibi-
lidad de fijar donde se crea la cadena de valor, el Estado de la fuente no logra la sujecion de las
rentas en su territorio. Y del mismo modo puede suceder en el Estado de la residencia, ya que las
rentas generadas en su mayoria son rentas virtuales y prevaliéndose los interesados de un conve-
nio de doble imposicion favorable se puede producir una doble exencion de rentas y, por ende,
no gravandose ni en el territorio fuente ni en el de la residencia.

Es por ello por lo que la sujecion de las rentas virtuales no puede afrontarse mediante la
firma de un convenio de doble imposicion entre dos Estados, ya que su volatilidad desplaza ge-
neralmente el campo de actuacion a un tercer pais. Asi, este tipo de situaciones son cada vez mas
frecuentes en el panorama fiscal internacional y han supuesto, por un lado, el abandono definiti-
vo de las soluciones fiscales con caracter bilateral entre los Estados debido a la escasez de resul-
tados practicos y, por otro, el asentamiento de una serie de practicas internacionales que giran en
torno a la multilateralidad en las soluciones fiscales y una mayor globalizacion de las mismas.

3. EL MULTILATERALISMO EN UN ENTORNO GLOBALIZADO

3.1. NOTA SOBRE LAS VENTAJASY DESVENTAJAS DE LAS SOLUCIONES
MULTILATERALES

Los convenios fiscales multilaterales, ademas de constituir una solucién para solventar la
doble imposicion y la doble no-imposicion internacional, poseen una estructura y elementos pro-
pios que los hacen mas o menos atractivos seglin los beneficios que reporte a los entes firmantes,
por lo que son varias sus ventajas e inconvenientes.

En términos comparativos, los convenios fiscales bilaterales se caracterizan por representar
fielmente las voluntades de los dos Estados miembros participes mediante un articulado redacta-
do a medida, si bien en el caso de conflictos interpretativos requeriria de una nueva negociacion
y firma del convenio. Por su parte, los convenios fiscales multilaterales poseen unas normas in-
terpretativas mas desarrolladas y de mayor complejidad técnica, tendentes, como un sector doctri-
nal pone de manifiesto, a un mayor afan de universalidad, aunque el régimen de actualizacion se
torna rigido en ausencia de clausulas especificas para ello!3. Al respecto, GRAU Ruiz argumenta

12 By sentido contrario CArBAJO Vasco, D., op. cit., pags. 151-152, afirma que esta nueva modalidad de economia que,
en general se entiende por la doctrina, no representa un nuevo modelo econdmico, sino la digitalizacion y desmate-
rializacion de las actividades econdmicas ordinarias, debido al impulso de las Tecnologias de la Informacion y de la
Comunicacion (TICS).

13 DE Francisco GARRIDO, R., op. cit., pags. 88-89, donde el autor aclara que la excesiva objetivizacion de las clausu-
las, en los convenios multilaterales, ha llevado a la introduccion de protocolos bilaterales para que los Estados parte
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que el convenio multilateral goza de una mayor eficiencia que los convenios bilaterales, siendo

dos los motivos que avalan este parecer'*:

1. Moderniza y armoniza las formas de asistencia administrativa, es decir, aparecen
especificamente recogidas y suponen un punto de encuentro objetivo en que aunar
voluntades diferentes.

2. Permite a los Estados alcanzar acuerdos cooperativos, aunque no conduzca nece-
sariamente a una armonizacion de caracter multilateral de los procedimientos tri-
butarios internacionales.

Las ventajas de los convenios multilaterales se pueden sintetizar en tres bloques: el primero,
por los beneficios que reporta al comercio internacional; el segundo, como medio para prevenir
la erosion de bases imponibles a nivel internacional; y el tercero, en materia de simplicidad ad-
ministrativa.

En relacion con el primero de ellos, los mayores beneficios se centran en solventar los 1la-
mados «casos triangulares»', ya que si bien los convenios bilaterales son efectivos para solven-
tar situaciones en las que se realiza una actividad economica en dos Estados, encuentran mayores
dificultades cuando una empresa o grupo multinacional desarrolla una actividad econémica en
tres 0 mas jurisdicciones. Sin embargo, existe otra ventaja digna de mencidén como es la amplia-
cion de las redes de tratados entre los Estados, al producirse una mayor interconexién entre los
ordenamientos juridico-tributarios.

El segundo de los bloques se centra en combatir la volatilidad de las bases imponibles a nivel
internacional, y trae consigo una serie de ventajas ya descritas por la doctrina norteamericana, y
que podemos sintetizar en lo siguiente:

1. Facilita el intercambio de informacion entre las Administraciones tributarias, eso
si, tinicamente las de aquellas jurisdicciones firmantes del convenio.

2. Reduce el llamado treaty shopping debido a una menor facilidad de las empresas
y grupos multinacionales para deslocalizar su actividad a un tercer pais que no sea
parte de un convenio fiscal.

3. Reduce las distorsiones fiscales que genera la dispar configuracion de la normativa
tributaria en cada jurisdiccion, porque supone establecer un marco de referencia

puedan establecer las particularidades que estimen pertinentes siempre que sean conformes con el contenido del tra-
tado internacional.

14 Cfr. GRAU Ruiz, M. A.: «Avances propuestos en la asistencia mutua en materia de recaudacion», Cronica Tributaria,
num. 94, 2000, pags. 54-58.

15 véase para mas detalle OCDE, «Triangular Cases» en Model Tax Convention: Four Related Studies, Paris, 1992, pag. 28.
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en el que el conjunto de voluntades estatales se vea representada, sin necesidad de
entrar en disputas por la prevalencia de una determinada norma a nivel interno!®.

El tercero de los bloques se centra en la actividad administrativa y su simplicidad, tanto
desde una perspectiva ad intra como ad extra de los Estados. En relacion con el intercambio de
informacion tributaria, si un gran nimero de Estados se sustenta en un marco de referencia comun
se armoniza un sistema en el que estos interactian de la misma forma o, en otras palabras, inter-
cambian datos siguiendo directrices homogéneas entre sus Administraciones tributarias, lo que,
como resulta evidente, no sucede en una red amplia de convenios de doble imposicion donde
todos ellos cuentan con marcos de referencia de caracter bilateral, que pueden producir duplici-
dades administrativas y generar distorsiones fiscales entre los Estados. Asi, en un marco de re-
ferencia comun los principios de simplicidad y eficacia administrativa se ven reforzados, ya que
cualquier cambio en el seno de ese tratado o convenio sera inmediatamente trasladado al resto
de jurisdicciones firmantes, reduciendo el tiempo de negociacion o, si cabe, de renegociacion.

Las desventajas, siguiendo principalmente lo recogido por LANG, ScHUCH y HUGH, pueden
sintetizarse en lo siguiente!”:

1. La conservacion de la soberania fiscal por los Estados se ha visto menoscabada a
fin de armonizar principios y parametros fiscales comunes.

2. Existe una divergencia clara entre los sistemas fiscales internacionales, no solo
entre aquellos que promueven un sistema de retencion en fuente y otros en resi-
dencia, sino divergencias entre los propios paises que promueven el mismo siste-
ma de sujecion de rentas, ya que la configuracion de las disposiciones tributarias
por los Estados no respeta un principio homogéneo entre las jurisdicciones, lo que
conlleva una gran disparidad en la configuracion de las bases imponibles y en el
sistema de deducciones y bonificaciones en el Impuesto sobre Sociedades.

3. Ladefinicion de sustancia econdmica y la conclusion de un estandar Gnico conllevan
no menos problemas, ya que los Estados deben definir de manera precisa cuando se
entiende que se realiza una actividad econémica y cuando hay un motivo econémico
valido tras una operacion econoémica internacional, algo sumamente complejo.

4. Los precedentes acaecidos tiempo atras constituyen un pretexto no demasiado ha-
lagiiefio para la conclusion de nuevos tratados o convenios, y como ejemplo de

16 D este parecer es ARNOLD, B.: «Future Direction in International Tax Reformy», Australian Tax Forum, nim. 5,
vol. 5, 1988, pags. 451-469; OLIVER, D.: «Tax Treaties and the Market State», Tax Law Review, num. 4, 2003, pags.
587-608.

17 ygase para mas detalle LANG, M. y ScHUCH, J.: «Europe on its way to a Multilateral Tax Treaty», EC Tax Review,
num. 9, 2000, pags. 197-246; HuGH, J.: Comparative Income Taxation: A Structural Analysis, Kluwer Law Interna-
tional, 1997, pag. 587.
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ello, entre otras destacables, la Propuesta de Directiva Comon Consolidate Cor-
porate Tax Base (CCCTB)!S.

Expuestas sucintamente las ventajas y desventajas de los convenios multilaterales, hemos
observado que en la actualidad ha sido necesario prescindir de un marco de actuacion bilateral
entre dos Estados mediante un convenio de doble imposicion para articular otro marco inclusivo
de caracter general donde los Estados interactien, con una configuracion universal y de mayor
aplicabilidad practica, dejando en manos de las jurisdicciones implementar acuerdos especificos
que clarifiquen ciertos aspectos no previstos en el marco general.

3.2. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES DE CARACTER MULTILATERAL
Y LAS TENDENCIAS ACTUALES

Como bien ha puesto de manifiesto la doctrina norteamericana, el punto de inicio en los es-
fuerzos para coordinar los regimenes fiscales entre varios paises usando como pretexto un convenio
multilateral se remonta a los trabajos de la Sociedad de Naciones y la Primera Guerra Mundial ',
en los que se encargd a un grupo de prestigiosos economistas que redactaran un informe donde
se recogiesen soluciones alternativas frente a los convenios de doble imposicion?’. Sin embargo,
estos esfuerzos quedaron sin eficacia practica puesto que la conclusion principal que se plasmo
en dicho informe fue que la Sociedad de Naciones debia centrarse en los convenios de doble im-
posicion bilaterales en lugar de abordar o promover los convenios multilaterales?!.

En esta linea, MARTIN JIMENEZ pone de manifiesto que uno de los primeros convenios con ca-
racter multilateral es el Acuerdo General sobre el Comercio y las Tarifas (conocido como GATT)
firmado en 1948, si bien tras el nacimiento de la Organizacion Mundial del Comercio en 1994, el
GATT se centrd principalmente en el comercio de bienes. Asi, si bien este acuerdo es multilateral,
como experiencia pionera de multilateralismo fiscal carece de sustento, ya que no constituye un
marco de referencia con normas fiscales uniformes aplicables a una serie de Estados en supuestos

Cfr. PISTONE, P.: The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, Kluwer Law International,
2002, pags. 147-149; RAZIN, A. y SADKA, E.: «The Economics of Globalization», Cambridge University Press, 1999;
TaNz1, V.: Taxation in an Integrating World, Brookings Institution, Washintong D. C., 1995, pags. 346-367.

Véase LANG, M. y SCHUCH, ., op. cit., pags. 39-44; LoukoTa, H. (dir.), op. cit., pags. 86-89.

20 para mas detalle, véase BRUINS, W.; EINAUDI, L.; SELIGMAN, E. y STAMP, S.: Report on Double Taxation Submitted

to the Financial Committee, League of Nations, Doc. Num. 73/F. 19, 1923.

21 Nossolo eso, en el seno de la institucion se produjo una confrontacion en las posturas defendidas; desde aquellas voces

que promovian un reemplazo del sistema bilateral de convenios hacia un sistema multilateral, hasta la coexistencia
de convenios bilaterales y multilaterales recogiendo este ltimo las particulares casuisticas que no abarcase la red bi-
lateral de convenios. Véase para mas detalles LoukoTa, H., op. cit., pag. 87; DUNLOP, J.: «Taxing the International
Athlete; Working toward Free Trade in Americas Throught a Multilateral Tax Treaty», Northwestern Journal of In-
ternacional Law & Business, num. 27, 2006, pags. 227-233; OLIVER, D., op. cit., pags. 587-608.
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de doble imposicion o doble no-imposicion, aunque si con base en otros aspectos no menos desta-
cables (v. gr., desmantelamiento de las barreras al libre comercio; derechos de aduanas y tarifas).

Por otro lado, SERRANO ANTON trae a colacion una serie de tratados o convenios con caracter
multilateral que bien estan en vigor o bien lo han estado en algun periodo. Destaca L'Organisation
Commune Africaine, Malgache et Maucienne sobre cooperacion fiscal en 1971; el Acuerdo para
la eliminacién de la doble imposicion internacional y evitar la evasion fiscal entre los Estados de
la Unién Econdmica Arabe, firmado en 1973; el Convenio Multilateral de los Estados miembros
de la COMECON para eliminar la doble imposicion internacional en materia de renta y patri-
monio de 1977; el Convenio de la ECOWAS de 1975; y el conocido Convenio Nordico para la
eliminacion de la doble imposicion internacional en materia de renta y patrimonio que entr6 en
vigor en 1998, siendo este ultimo un gran ejemplo a nivel internacional de cooperacion eficaz de
caracter multilateral®2.

No solo eso, en materia de cooperacidon administrativa con caracter multilateral, la Orga-
nizacion Mundial de Aduanas impuls6 el Convenio de Asistencia Mutua Administrativa para la
prevencion, investigacion y represion de las infracciones aduaneras de 1977 y el Convenio Inter-
nacional de Asistencia Mutua Administrativa en materia aduanera de 200323,

Llegados a este punto debemos hacer mencion al que para un sector doctrinal®* es el ejemplo
mas inmediato de éxito de las soluciones fiscales con caracter multilateral: el Convenio Multila-
teral de Asistencia Administrativa Mutua de la OCDE, que entr6 en vigor en 1995%. Este con-
venio, como bien se encarga de remarcar CALDERON CARRERO, ha sido firmado por 84 paises,
pero solo ha entrado en vigor en 61 de ellos2%, lo que no significa por ello, a nuestro juicio, una
minusvaloracion del convenio, ya que la multilateralidad obtenida aunando tan elevado namero
de voluntades estatales es digno de mencidn, si bien su objetivo es conseguir una eficaz coope-

2 Cfr. SERRANO ANTON, F. (dir.): «Los principios basicos de la fiscalidad internacional y convenios para evitar la doble

imposicion internacional: historia, tipos, fines, estructura y aplicacion» en Fiscalidad Internacional (1), op. cit., pags.
313-315.

23 DE FraNCIsCO GARRIDO, R., op. cit., pags. 89-90.

24 por todos, FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E.: Derecho Fiscal Internacional, Marcial Pons, Madrid, 2013,

pags. 145-156.

25 Los paises firmantes del convenio multilateral a 15 de mayo de 2016 son: Albania, Alemania, Arabia Saudi, Argenti-

na, Australia, Austria, Bélgica, Belice, Brasil, Canada, Colombia, Corea, Costa Rica, Dinamarca, Eslovenia, Espana,
Estados Unidos, Estonia, Federacion Rusa, Finlandia, Francia, Georgia, Ghana, Grecia, Guatemala, India, Indonesia,
Irlanda, Islandia, Italia, Japon, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Marruecos, México, Moldavia, Nigeria, No-
ruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania, Singapur, Sudafri-
ca, Suecia, Tinez, Turquia y Ucrania.

26 Cfi. CALDERON CARRERO, J. M.: «El procedimiento de intercambio de informacion establecido en los Convenios de

doble imposicioén basados en el Modelo de Convenio de la OCDE», en SERRANO ANTON, F., Fiscalidad Internacio-
nal, op. cit., pags. 1.531-1.532.
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racion administrativa entre los Estados firmantes y no una eliminacion —al menos, directa— de la
doble imposicion o la doble no-imposicion.

Expuestos sucintamente los ejemplos mas representativos de colaboracion fiscal interna-
cional, bien tendentes a una cooperacion administrativa o bien para eliminar la doble imposicion
o doble no-imposicion, una idea es clara: estos convenios son una excepcion a la tonica general
que ha sido la firma por dos Estados de un convenio de doble imposicion y, sin embargo, estos
ultimos se han mostrado ineficaces frente a los desafios fiscales actuales.

En relacion con lo descrito, queda patente que las tendencias actuales giran en torno al mul-
tilateralismo en las soluciones fiscales. Tras las experiencias desarrolladas con anterioridad, la
comunidad internacional es consciente de los retos a solventar a corto y medio plazo (v. gr., falta
de voluntad para concretar acuerdos consensuados entre un elevado nimero de Estados que se
traduzca en resultados practicos).

Por ello, el multilateralismo es el presente y futuro de las soluciones fiscales internaciona-
les. Sin embargo, hay que diferenciar el multilateralismo como sinénimo de la articulacion de
estandares fiscales comunes a nivel global y que sea condictio sine qua non la firma de un marco
de comun de referencia o un convenio multilateral.

Es decir, las jurisdicciones interesadas en la lucha frente a la deslocalizacion de los beneficios
pueden actuar conjuntamente sin que ello signifique la implementacion y firma de un convenio mul-
tilateral en el que los Estados firmantes se obliguen a ratificarlo posteriormente, ya que pueden apli-
carse parametros fiscales comunes sin la necesidad de recogerlo en un marco de actuacion comun.

Sin embargo, la obligatoriedad en su aplicacion tras la firma de un convenio con caracter
multilateral es determinante ya que, como viene siendo tonica general en la comunidad interna-
cional, en ausencia de un marco comun de referencia no llegan a aplicarse integramente los acuer-
dos alcanzados, a pesar del compromiso adquirido por parte de los Estados.

Por ello, el multilateralismo con caracter fiscal presenta dos acepciones:

1. Esun mecanismo de cooperaciéon administrativa entre las Administraciones tribu-
tarias de una serie de jurisdicciones a fin de facilitar la identificacion e intercambio
de informacion de las rentas derivadas de actividades econémicas o comerciales.

2. Es un marco de referencia comun que contiene medidas fiscales aplicables a un
numero elevado de voluntades estatales, con el fin de eliminar la doble imposicién
o doble no-imposicion de las rentas.

Asi, a nuestro juicio, estas afirmaciones se ven afianzadas por las directrices seguidas por
los principales organismos internacionales que se erigen lideres en la lucha frente a la erosion de
las bases imponibles que, entre otras medidas destacables, la OCDE trata de implementar —antes
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de diciembre de 2016—un instrumento multilateral que solvente los problemas de los que adolece

actualmente el sistema fiscal internacional, y que pasamos a exponer a continuacién?’.

4. ELINSTRUMENTO MULTILATERAL DEL PLAN DE ACCION BEPS DE
LA OCDE: ;SOLUCION FISCAL DEFINITIVA?

4.1. SUCINTA APROXIMACION AL INSTRUMENTO MULTILATERAL DEL
PLAN BEPS

El instrumento multilateral previsto en la accion 15.* del Plan de Accion BEPS constituye
el estandarte del proyecto promovido por la OCDE y el G20, poniendo de manifiesto que las ten-
dencias actuales se centran en el multilateralismo entre los Estados.

La OCDE pretende articular un tratado internacional de corte multilateral que resuelva, por
un lado, las situaciones analizadas en las restantes acciones del Plan BEPS (v. gr., economia di-
gital, estatuto del establecimiento permanente, hibridos, abuso de convenio) implementando un
convenio que recoja las voluntades de los Estados miembros firmantes para conseguir a nivel in-
ternacional un consenso sobre normas fiscales uniformes en la materia y, por otro, que solvente
los problemas que sufren los convenios de doble imposicion de caracter bilateral desde hace mas
de 100 afios y que han resultado ser insuficientes para solucionar el problema de la doble impo-
sicion durante el siglo XX y la doble no-imposicion en la actualidad.

La trascendencia internacional de la accion 15.% es evidente: las situaciones analizadas en las
restantes acciones del Plan de Accion BEPS encuentran su solucion bajo la articulacion del instru-
mento multilateral expuesto en la accion 15.%, como la solucion fiscal definitiva a los problemas
mas significativos que engloban al sistema fiscal internacional. Por ello, los Estados miembros
de la OCDE han decidido estudiar la viabilidad de un instrumento multilateral que produciria
los mismos efectos que una renegociacion simultanea de los miles de convenios fiscales bilate-
rales, debido al periodo temporal necesario para su actualizacion que, como sabemos, promedia
los cuatro afios de duracion.

Es asi como bajo el titulo «Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los con-
venios fiscales bilaterales» la accion 15.* del Plan de Accion BEPS pretende?®:

27 Debemos destacar el trabajo de SANCHEZ LOPEZ, M. E.: «La transmision automatica de informacion. Avances y pers-
pectivasy, Quincena Fiscal, nim. 10, 2016, en el que se recoge otra posible acepcion del multilateralismo, en este
caso en el ambito del intercambio de informacion tributaria, en el que la autora recoge la necesidad de «la instaura-
cion de un tratado multilateral de informacion con alcance mundialy.

28 pid. OCDE, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifiing, OCDE Publishing, Bruselas, 2013, pag. 23.
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«Analizar las cuestiones de derecho internacional publico y tributario en relacion
con el desarrollo de un instrumento multilateral que permita que las jurisdicciones que
lo deseen implementen las medidas que se desarrollen en el curso de los trabajos de la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios y asi enmienden los convenios
fiscales bilaterales. Sobre la base de este analisis, las partes interesadas desarrollaran
un instrumento multilateral disefiado para ofrecer un enfoque innovador a la fiscalidad
internacional, que reflejen la naturaleza rapidamente evolutiva de la economia global
y la necesidad de adaptarse rapidamente a esta evoluciony.

Con el objetivo de llevar a cabo la completa implementacion de la accion 15.2 del Proyecto
BEPS y, por consiguiente, del cimulo de las acciones anteriores, el Comité de Asuntos Fiscales
de la OCDE, refrendado por los ministros de finanzas congregados en el G20 y los gobernadores
de los bancos centrales, mediante una reunion en febrero de 2015 establecieron la creacion de un
grupo de trabajo ad hoc formado por mas de 80 paises cuyo objetivo fundamental es completar
el trabajo de la accion 15.% y contribuir a su rapida implantacion conforme al calendario tempo-
ral establecido, y seran invitadas de igual modo organizaciones internacionales con el estatus de
miembro observador?’. Asi, el comienzo de las actuaciones se produjo el 27 de mayo de 2015,
y acordaron los participantes que seria a principios de noviembre de 2015 cuando se iniciaria el
trabajo sustantivo, y tiene el firme proposito de llevar a término la tarea encomendada y abrir el
convenio o instrumento multilateral a la firma no mas tarde del 31 de diciembre de 2016.

Situados actualmente en la era pos-BEPS, el marco en el que los Estados la afrontan se an-
toja atipico: por un lado, urge la puesta en vigor del instrumento multilateral y, por otro, los Es-
tados tienen la necesidad de articular los mecanismos necesarios para llevarlo a cabo.

Una idea queda clara tras las lineas de actuacion seguidas por la OCDE: el instrumento mul-
tilateral del Plan BEPS se ha publicitado como la solucion fiscal definitiva frente a todos aquellos
problemas de los que adolece el sistema fiscal internacional y que han sido recogidos en las restantes
acciones del Plan BEPS, como entre otras: la economia digital, los precios de transferencia, el abuso
de convenio, los hibridos o la deducibilidad de intereses. En este sentido, la estrategia publicitaria
del instrumento multilateral ha sido positiva, puesto que si bien va a ser la tltima accioén en el pe-
riodo temporal en implementarse (no olvidemos, previsiblemente, se abrira a la firma en diciembre
de 2016), ha despertado no pocas opiniones en el panorama fiscal internacional, principalmente de-

29 1 os miembros del grupo ad hoc hasta el 1 de enero de 2016 son: Alemania, Andorra, Arabia Saudi, Argentina, Australia,
Austria, Azerbaiyan, Bangladesh, Barbados, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Butan, Canada, China (Republi-
ca Popular), Chipre, Colombia, Corea, Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Fiji, Filipinas,
Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Guatemala, Hungria, India, Indonesia, Irlanda, Islandia, Islas Marshall, Israel, Ita-
lia, Jamaica, Japon, Kazajistan, Letonia, Libano, Liberia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malasia, Malta, Ma-
rruecos, Mauricio, México, Moldavia, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Qatar, Reino
Unido, Republica Checa, Republica Dominicana, Rumania, Rusia, San Marino, Senegal, Serbia, Singapur, Sri Lanka,
Suazilandia Sudafrica, Suecia, Suiza, Tailandia, Tanzania, Tinez, Turquia, Uruguay, Vietnam y Zambia.
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bido a la persistencia en la que la OCDE afirma que va a resolver los problemas actuales del siste-
ma fiscal internacional, pese a que, a nuestro juicio, los precedentes en la materia les son adversos.

4.2. ELCONTEXTO INTERNACIONAL DEL INSTRUMENTO MULTILATERAL

El contexto internacional en el que la OCDE y el G20 promueven el instrumento multilate-
ral es favorable por la necesidad de articular soluciones eficaces a nivel internacional frente a la
descontrolada volatilidad de las bases imponibles. Sin embargo, los precedentes internacionales
no auguran un buen fin al estandarte estrella del Plan de Accion BEPS.

En primer lugar, el instrumento multilateral del Plan BEPS no es un instrumento de coo-
peracion internacional novedoso, ya que otras iniciativas de corte multilateral se han promovido
con anterioridad. En este sentido, no todos los proyectos articulados por la OCDE y el G20 —que
precisamente promueven el instrumento multilateral— han sido fructuosos, al igual que varios de
los proyectos promovidos por la Unién Europea.

Como bien es sabido, a nivel europeo la Propuesta de Directiva Common Consolidate Cor-
porate Tax Base (CCCTB)*° publicada en 2011 caus6 un revuelo internacional equiparable al que
actualmente ha generado el instrumento multilateral de BEPS, ya que su impacto, segiin voces
cualificadas, solventaria una gran parte de los problemas que adolecen los sistemas fiscales en
Europa occidental’!. A pesar de esto, tras la publicacién en junio de 2015 por la Comisién Euro-
pea del Plan de Accion para la creacion de una coherencia necesaria en el Impuesto sobre So-
ciedades?? y 1a reactivacion del sistema CCCTB como el buque insignia del proyecto, se atisba
un hilo de esperanza, aunque el sistema de la formula de reparto requiera de modificaciones de
gran envergadura, hecho de lo que la Comision Europea es consciente.

Visto esto, aunque el proyecto CCCTB no es el unico precedente internacional de lucha
frente a la erosion de las bases imponibles, si constituye un contexto en el que el Plan de Accion
BEPS y particularmente el instrumento multilateral no deben sentirse especialmente comodos.

En segundo lugar, las estrategias de planificacion fiscal agresiva®? articuladas por determinadas
empresas y grupos multinacionales constituyen obras de ingenieria fiscal cada vez mas sofisticadas.

30 pig. Propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011 relativa a una base imponible consolidada comun

del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS). Bruselas, 23 de junio de 2011. COM (2011) 121 final.

31 De este parecer es SANZ GADEA, E., op. cit., pags. 101-103.

32 Vid. «Communication from the Comission to the European Parliament and the Councial», 4 Fair and Efficient Corpo-

rate Tax System in the European Union: 5 Key Areas for Action, Bruselas, 17 de junio de 2015. COM (2015) 302 final.

33 Puede verse un estudio sobre la delimitacién de este concepto en CALDERON CARRERO, J. M. y QUINTAS SEARA, A.:

«Una aproximacion al concepto de "planificacion fiscal agresiva" utilizado en los trabajos de la OCDEy, RCyT. CEF,
num. 394, enero, 2016, pags. 41-92.
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Mientras que a comienzos de los aflos 90 se utilizaban estructuras como la «doble irlande-
sa» 0 «la ruta de las Antillas»** y, por tanto, se ponia el punto de mira en los territorios con una
legislacion fiscal laxa, la evolucion acelerada de las estrategias de planificacion fiscal agresiva
unida a la globalizacion y al fenomeno digital han permitido a ciertas empresas y grupos desloca-
lizar atin més, por un lado, la actividad econémica y, por otro, la creacion de la cadena de valor3>.

Asi, estas estrategias de planificacion fiscal agresiva van un paso por delante que los avan-
ces en el seno de la OCDE para implementar de manera rapida y eficaz un instrumento multila-
teral que englobe multitud de voluntades de particulares jurisdicciones, sabiendo que aquellas
que por motivos econdmicos —generalmente, pérdida de inversion extranjera— no les resulte be-
neficiosa la firma del mencionado instrumento, como resulta l6gico, no formaria parte ni se veria
vinculado por esas directrices.

En tercer lugar y continuando con la linea argumental, los Estados tienen un papel protagonista
tanto en la implementacion del instrumento multilateral como en erradicar la deslocalizacion de
rentas y/o erosion de las bases imponibles. Por ello, la voluntad para llevar a buen término el ins-
trumento multilateral depende en gran parte de su capacidad para llegar a acuerdos consensuados,
lo que, visto los precedentes, no va a resultar del todo facil.

Como argumentan MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRERO, los Estados no solo tienen la
capacidad para decidir la implementacion del instrumento multilateral, sino que deben meditar
muy bien las reacciones legislativas y de sus Administraciones tributarias a las recomendacio-
nes internacionales que se deriven del Plan de Accion BEPS¢. Es decir, si bien las multinacio-
nales han llevado sus estrategias de planificacion fiscal al limite de la regulacion fiscal entre los
Estados, estos ultimos han articulado e implementado el marco legislativo en el que las multina-
cionales se han movido. Por ello, los Estados comparten la responsabilidad de que durante estos
ultimos afios las multinacionales hayan desarrollado unas estrategias de planificacion fiscal que
ha burlado los sistemas legislativos de numerosas jurisdicciones y, por ende, tienen tanta respon-
sabilidad como las propias multinacionales?”.

34 Para mas detalle, véase FALCON Y TELLA, R. y PULIDO GUERRA, E., op. cit., pags. 232-237.

35 A nuestro juicio, esto es asi ya que, por ejemplo, una misma empresa puede tener su sede fisica en la Isla de Jersey,

comerciar electronicamente con paises europeos a través de una pagina web asentada en Francia cuyo servidor se en-
cuentra en Delaware y si, ademas, la actividad entrase en el ambito de la cesion de derechos de explotacion se com-
plicaria atin mas, puesto que los entramados societarios podrian agravar el problema buscando una subcesion de esos
derechos hacia otros territorios con un convenio de doble imposicion favorable, en los que el retorno de dividendos
y/o intereses quedasen exentos tanto en fuente como en residencia.

36 Cfr. MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El Plan de Accién de la OCDE para eliminar la erosion de

bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (BEPS): el final, el principio del final o el final
del principio?», Quincena Fiscal, nums. 1-2, 2014, pags. 87-115.

37 Ibidem nota 36, donde los autores plantean una reflexion acerca de si el fendmeno de la erosion de las bases imponi-

bles es atribuible solo a las multinacionales o también a los Estados por facilitar dichos comportamientos.
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Por ello, los intereses enfrentados en este asunto juegan un papel primordial: por un lado,
dentro de los paises que forman la OCDE existe un grupo de jurisdicciones —tanto importadoras
como exportadoras de capital— que pueden ver peligrar su posicion de dominio si el instrumento
multilateral llegase a buen puerto, y por tanto pueden verse comprometidos en la firma y poste-
rior ratificacion del convenio.

En cuarto lugar, debemos hacer mencion al valor normativo de las directrices emanadas por
la OCDE, esto es, instrumentos de soft law, y la repercusion que trae consigo para el instrumen-
to multilateral de BEPS.

Sin animo de ser exhaustivos en una delimitacion del soft law, ya que voces mas autoriza-
das para ello lo han hecho con rigor33, nos limitaremos a poner de manifiesto como puede afectar
la posicion en el sistema de fuentes de los Final Report Action by Action en la configuracion del
instrumento multilateral a nivel internacional. Bien es sabido que los Final Report Action by Ac-
tion de octubre de 2015 no contienen obligaciones juridicas vinculantes y, por ende, son meras
recomendaciones dirigidas a los Estados miembros.

Aunque las conclusiones esgrimidas en los Final Report Action by Action de las 14 primeras
acciones BEPS han conllevado la modificacion a nivel interno por los Estados de su normativa
tributaria —aunque no de manera directa—, en términos comparativos con las directrices emana-
das de la Union Europea su posicion jerarquica se ve debilitada.

En efecto, las conclusiones de los Final Report Action by Action de octubre de 2015 del Plan
BEPS no constituyen per se obligaciones juridicas acatables para los Estados y, por tanto, son
estos los que deciden su incorporacion a los ordenamientos juridico-tributarios. Sin embargo, si
se aprecia un avance en el compromiso de los Estados por adaptar las conclusiones que recojan
estos Final Report, si bien la propia Unién Europea va un paso por delante en este aspecto ya
que, como sabemos, el «Paquete de medidas contra la elusion fiscal» publicado el 28 de enero de
2016 que trae como novedad la propuesta de directiva Anti Avoidance Tax Base incorpora varias
medidas recogidas en BEPS, y no solo eso, las implementa, lo que puede traer consecuencias ne-
gativas a la hora de implementar el instrumento multilateral.

En este asunto cabe una reflexion: el Final Report Action 15 de octubre de 2015 es un ins-
trumento de sofi law, sin embargo, la conclusion del instrumento multilateral es un tratado inter-
nacional, por lo que estas Gltimas conclusiones abandonan el caracter meramente recomendatorio
al recogerse en un tratado con caracter vinculante para los Estados miembros. Asi, y como dice

3% Entre otros, véanse SERRANO ANTON, F.: «El programa BEPS: la OCDE contra la erosion de bases imponibles y la
traslacion de beneficios en el marco internacional» en MALVAREZ PASCUAL, L. y RAMIREZ GOMEZ, S., Fiscalidad en
tiempos de crisis, Aranzadi, Navarra, 2014, pags. 502-523; LAMPREAVE MARQUEZ, P.: «El Soft Law y sus implica-
ciones en la politica fiscal de la UE», Cronica Tributaria, nim. 5, 2011, pags. 3-5; ANEIROS PEREIRA, J.: «Soft Law
e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia», Cronica Tributaria, num. 6,
2011, pags. 10-12.
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con buen criterio SERRANO ANTON, «no hay que presuponer que por el mero hecho de que un Es-
tado haya votado a favor de la recomendacion de emplear las recomendaciones BEPS las vaya
a seguir en todos sus aspectos, ya que, al fin y al cabo, se trata de una mera recomendacion»>°.

Visto esto, ya que las conclusiones del Final Report Action 15 van a ser recogidas en el ins-
trumento multilateral, para solventar la problematica del soft law con el resto de acciones BEPS
una posible solucion seria recoger las conclusiones de los Final Report Action by Action en el
nuevo instrumento multilateral, del mismo modo que las de la accion 15.%

En quinto y ultimo lugar, la necesidad de renunciar por parte de los Estados a parte de su
soberania fiscal es un asunto que desde hace décadas no encuentra una solucion clarividente. La
conclusion del instrumento multilateral requiere la cesion de una parte de la soberania fiscal esta-
tal a fin de armonizar un nuevo convenio que solvente los problemas que afectan al sistema fiscal
internacional y que no han sido resueltos por los proyectos que le preceden. Sin embargo, aunar
tan elevado numero de voluntades no ha sido tarea facil a lo largo de los afios.

Como bien es sabido, la capacidad soberana de los Estados se ha visto limitada desde la
consolidacion del espacio econémico europeo. En este sentido MARTIN QUERALT y MARTINEZ
LAFUENTE argumentan que la limitacion que sufren los Estados en su poder financiero por la inte-
gracion en las Comunidades Europeas debe ser comprendida teniendo en cuenta la autolimitacion
que implica la transferencia a estas de competencias o, si se prefiere, de soberania®. Asi, estas
limitaciones que sufren los Estados producto de la cesion de soberania —en este caso, tributaria—
tienen como contrapartida la necesidad de fijar principios y parametros comunes en la aplicacion
de los tributos en la Union Europea.

Sin embargo, este asunto es controvertido para los gobiernos e instituciones, puesto que
parece ser que no es suficiente el fin Gltimo que esa cesion de soberania fiscal conlleva: la con-
clusion de elementos comunes aplicables en la zona comunitaria, ya que los Estados persisten en
modificar de manera unilateral su normativa interna a fin de introducir nuevos parametros que,
si bien siguen la linea impulsada por la OCDE y la Union Europea, no tienen que ir en conso-
nancia de manera estricta.

Por ello, a nuestro juicio, se antoja complicado el pretexto en el que el instrumento multi-
lateral tiene que implementarse, ya que requiere un acuerdo de voluntades sin precedentes en el
panorama fiscal internacional, y dados los antecedentes inmediatos no les auguran un buen fin.

39 Cfr. SERRANO ANTON, F.: «La influencia del Plan de Accion BEPS en la tributacion espafiola: impacto en la norma-
tiva, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales», RCyT. CEF, nim. 391, octubre, 2015, pags. 96-97,
donde incluso el autor plantea la posibilidad de que si el Plan BEPS no llegase a su culminacion definitiva, cabria
considerarlo en su conjunto como un instrumento de soft law.

40 Cfr. MARTIN QUERALT, J. y MARTINEZ LAFUENTE, A.: «La politica fiscal europea» en GARCIA DE ENTERRIA, E. (dir.),
Tratado de Derecho comunitario europeo, Civitas, Madrid, 1986, pags. 270-274.
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4.3. LAS CONCLUSIONES DEL FINAL REPORT ACTION 15 DE OCTUBRE
DE 2015

Las conclusiones que extrae el Final Report Action 15 ponen de manifiesto una realidad
candente: es prioritario implementar —en el periodo de tiempo mas breve posible— el instrumento
multilateral, y esta tarea ha de llevarse a cabo con base en tres bloques*!.

El primer bloque hace referencia a la necesidad de comenzar rapidamente la implementa-
cion de las medidas. Como bien es sabido y pone de manifiesto el Final Report Action 15, 1a ma-
yoria de las medidas relativas al instrumento multilateral requerirdin cambios en los convenios
fiscales bilaterales, aunque cabe recordar que los paises son soberanos y que de ellos dependera
la puesta en marcha de estos cambios.

Como se viene discutiendo desde la publicacion del Plan de Accion BEPS, la articulacion
posible entre los convenios de doble imposicion de caracter bilateral y el instrumento multilateral
propuesto por el Plan de Accion BEPS en su accion 15.% pueden plantear no pocas controversias.
En la actualidad existen mas de 3.600 convenios de doble imposicion de caracter bilateral, por lo
que son tres las posibilidades que se nos plantean, a saber: una supresion de los convenios bilate-
rales vigentes por el nuevo instrumento multilateral BEPS, el instrumento multilateral como un
complemento a los convenios fiscales bilaterales que supla las lagunas existentes o una coexis-
tencia en el tiempo entre los convenios bilaterales y el instrumento multilateral.

A nuestro juicio, las dos primeras opciones pueden traer consigo efectos perjudiciales: por
un lado, la ruptura radical con el sistema de relaciones juridicas articuladas a lo largo de estos
afios mediante los convenios de caracter bilateral conllevaria inseguridad juridica entre los Esta-
dos; y por otro, el margen de actuacion del que gozarian los Estados a la hora de eludir la apli-
cacion del instrumento multilateral, ya que bastaria con la modificacion del convenio bilateral
en vigor para tal causa, dando como resultado una aplicacion subsidiaria o residual del convenio
multilateral del Plan BEPS.

Centrandonos en la tercera de estas opciones, la convivencia entre el instrumento multilateral
y los convenios de doble imposicion en un plano de coexistencia trac consigo dos consecuencias: la
primera, articular una solucion continuista sin una ruptura radical con el sistema vigente; y la segun-
da, la concepcion del instrumento multilateral como un mecanismo de complemento ante situacio-
nes en las que un convenio de doble imposicion bilateral resulta insuficiente o suscita un conflicto®?.

4 pig, OCDE, Action 15: Final Report «Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties», OECD
Publishing, Paris, pags. 12-15.

42 Cfi. GARcia Novoa, C.: «Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) y sus implicaciones en los ordenamientos domés-
ticos», Nueva fiscalidad, num. 3, 2015, pags. 76-77, argumenta que la importancia de articular de manera precisa y
adecuada la relacion entre los convenios bilaterales y el instrumento multilateral ya que a partir del contenido del ar-
ticulo 30 del Convenio de Viena de 1969, tendria que declarar expresamente (el instrumento multilateral) terminados
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Sin embargo, el periodo temporal para el desarrollo del instrumento multilateral es de inte-
rés, puesto que desde la publicacion en septiembre de 2013 del Plan de Accion BEPS se abrira a
su firma por los Estados en diciembre de 2016, y el plazo minimo estimado de modificacion de
los convenios fiscales bilaterales es de cuatro. Ademas, se suma la posibilidad de que surjan mul-
titud de situaciones complejas como, entre otras, la imposibilidad de llevar a cabo en el periodo
acordado los objetivos que se pretenden®?.

En otro orden de cosas, como se encarga de remarcar el Final Report Action 15, la imple-
mentacion de las medidas puede llevarse a cabo de manera diversa, siempre que no entren en
conflicto con los compromisos juridicos internacionales. Ademas, se destaca la importancia de-
cisiva de una adopcion coherente de las medidas, para lo que la creacion del grupo de trabajo ad
hoc constituye una base sélida sobre la que actuar.

El segundo de los bloques lo constituye la necesidad del seguimiento en la implantacion y
la eficacia de las medidas adoptadas en el contexto del Proyecto BEPS. Los mecanismos de con-
trol sobre el compromiso de los Estados y su capacidad para llevar a cabo dicha implementacion
se tornan como un pilar fundamental, y precisamente de este compromiso y capacidad dependera
la mayor o menor implementacion del instrumento multilateral.

Asi, si bien es necesaria una adopcion coherente de las medidas de forma unanime o, al
menos, minimamente consensuada entre los entes intervinientes, igual de imperiosa es la nece-
sidad de un control sobre las medidas efectuadas, tanto desde una vertiente ad intra como ad
extra, es decir, controles por los propios Estados y por los entes supranacionales. Este aspecto
es de suma importancia, ya que si bien hace referencia el Final Report Action 15 a la necesidad
del seguimiento de las medidas adoptadas, no realiza recomendaciones al respecto o disefia una
hoja de ruta y, por tanto, es una incognita la metodologia por la que los Estados deben, en primer
lugar, asegurarse a nivel interno del cumplimiento efectivo de las mismas y, en segundo lugar,
rendir cuentas a los entes supranacionales (concretamente, la OCDE) que han promovido e in-
centivado esa adopcion de medidas mediante instrumentos, no debemos olvidarlo, de soft law.

El tercero de los bloques constituye la elaboracion de un marco de caracter inclusivo basado
en el didlogo y la cohesion, es decir, promover la cohesion tributaria internacional mediante el con-
senso entre los Estados y, ademas, el marco de participacion en su puesta en marcha. Se pretende

o suspender los convenios fiscales bilaterales entre paises que sean parte del acuerdo multilateral o bien establecer,
expresamente, su prevalencia frente a los convenios bilaterales.

43 Merece destacarse la opinién de CALDERON CARRERO, J. M.: «La dimension europea del Proyecto BEPS: primeros

acuerdos del ECOFIN, la aprobacion del mecanismo de intercambio automatico de fax rulings, y el Paquete Anti-
Elusion Fiscal 2016», Quincena Fiscal, nam. 6, 2016, pag. 22, que duda sobre la compatibilidad o el encaje de los
instrumentos unilaterales, bilaterales o multilaterales, realizando la siguiente reflexion al respecto: «no resulta claro
coémo terminaran encajando y operando las acciones europeas de ejecucion de BEPS con el Convenio multilateral
BEPS 2016 o con los propios convenios de doble imposicion entre Estados miembros y paises terceros. No parece
facil que esta combinacion de medidas BEPS unilaterales, bilaterales y multilaterales y ahora comunitarias vaya a
traer consigo un espacio econémico mas competitivo para las empresas europeas...».
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establecer un marco todavia mas inclusivo, donde seguiran teniendo cabida otros organismos inter-
nacionales y organizaciones fiscales regionales, y donde los paises de la OCDE y el G20 trabajaran
juntos durante el afio 2016 para disefiar y proponer un marco que respalde y supervise la implemen-
tacion del paquete BEPS, permitiendo la participacion de los paises en igualdad de condiciones.

Como ha sido puesto de manifiesto en diversas ocasiones por la doctrina**, el Plan de Ac-
cion BEPS vy sus Final Report Action by Action de octubre de 2015 no constituyen el final del
camino. Es decir, que la auténtica implementacion no ha terminado con la publicacion de sendos
informes, sino que comienza a raiz de estos, lo que se manifiesta aun mas si cabe en el instru-
mento multilateral en el que sus posibles efectos seran visibles tras su publicacion —presumible-
mente— en diciembre de 2016%.

Este marco inclusivo de puesta en marcha del Proyecto BEPS en general y del instrumen-
to multilateral en particular pretende aunar multitud de situaciones que suceden en los distintos
paises actuantes y que pueden suponer un aporte a la configuracion del propio convenio multila-
teral. En este sentido, resulta destacable la nota informativa publicada el pasado marzo de 2016
por la OCDE titulada El marco inclusivo para la implementacion de las medidas BEPS en la que
se pone de manifiesto que si bien las soluciones frente a las problematicas BEPS deben realizar-
se de manera conjunta, la realidad practica ha conducido a abrir un modelo estandar en el que
los paises interesados en adquirir la condicion de miembro de dicho marco inclusivo se integren,
debiendo aceptar el paquete BEPS en su conjunto®.

Todos los miembros aceptantes del marco, ademas de abonar una cuota anual de membresia
para hacer frente a los costes y gastos del marco, respaldaran, con la firma de adhesion al mismo,
la hipotesis general de trabajar en igualdad de condiciones para poner fin a la evasion fiscal, me-
jorar la coherencia de la normativa fiscal internacional y garantizar un entorno fiscal mas trans-
parente, materializado en las siguientes hipotesis especificas:

* Desarrollar normas concernientes a los restantes problemas de la erosion de las
bases imponibles y del traslado de beneficios.

44 Véanse MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El Plan de Accion de la OCDE...», op. cit., pags. 110-
111; CALDERON CARRERO, J. M.: «La dimension europea del Proyecto BEPS...», op. cit., pags. 20-21.

43 De este parecer es CALDERON CARRERO, J. M.: «La dimension europea del Proyecto BEPS...», op. cit., pags. 20-21,

argumentando que BEPS is not a game over, afianzando la idea de que BEPS comienza su implementacion tras oc-
tubre de 2015.

6 yig, OCDE, Nota Informativa E/ marco inclusivo para la implementacion de las medidas BEPS, OCDE Publishing,

Paris, 2016, pags. 6-8, se recoge que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE permitira el ingreso de los paises y
jurisdicciones interesadas en participar y poner en marcha este nuevo marco inclusivo, lo que pone de manifiesto la
idea descrita supra: el enfoque previsto por la OCDE para implementar las medidas BEPS ha evolucionado desde la
imperiosa necesidad de estar representados todos los paises en la asuncion de medidas siendo condictio sine qua non,
hacia un enfoque en el que los Estados deciden libremente si aceptan o no dicho marco y por ende sus repercusiones.
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» Supervisar la implementacion de los estandares minimos acordados articulando un
sistema de control efectivo.

* Monitorear los problemas de la erosion de las bases imponibles y del traslado de
beneficios, incluidos los desafios fiscales que plantea la economia digital’.

» Simplificar los procesos de implementacion de los miembros brindandoles orien-
tacion adicional, asi como también contribuyendo al desarrollo de los Toolkits o
herramientas y a la formulacion de directrices para ayudar a los paises en desarro-
llo con menor capacidad.

No nos cabe la menor duda de que ese marco inclusivo para desarrollar el instrumento mul-
tilateral se antoja complicado, maxime cuando se requiere un acuerdo de voluntades entre tan
elevado nimero de Estados. Aunque podamos pensar que el grupo de trabajo ad hoc creado para
implementar el instrumento multilateral supone un avance en cuanto a la voluntad de accion, no
menos importante es el compromiso de cuantos mas Estados sea posible y el marco de su puesta
en marcha, para lo que, como es tonica general del proyecto BEPS, habra que esperar la publica-
cion definitiva del instrumento multilateral a fin de hallar soluciones claras al respecto.

Por ello, una idea es capital en el periodo pos-BEPS que surge a raiz de octubre de 2015
con la publicacién de los Final Report Action by Action: si bien se han articulado los instrumen-
tos para implementar las 15 acciones del Plan BEPS, esta implementacion no incluye la accion
15.%, es decir, no incluye al instrumento multilateral, y por tanto debemos distinguir entre una era
pos-BEPS y una era posinstrumento multilateral, esta ltima que de momento no ha sucedido y,
por ello, actualmente nos encontramos en una era pos-BEPS y preinstrumento multilateral —al
menos hasta su apertura a la firma en diciembre de 2016—.

La distincion es importante, puesto que trae como resultado dos bloques diferenciados:

1. El primero de ellos constituido por las 14 primeras acciones BEPS que ya se han
implementado con los Final Report de octubre de 20154,

47 Sobre este asunto puede verse OCDE, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy, OECD Publishing, Paris,
2014, donde se recogen las problematicas fiscales recientes que asolan al sistema econdémico reciente en torno a la eco-
nomia digital y las soluciones que propone el Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital (GEFED).

48 Este asunto requiere de una aclaracion ya que, formalmente, se han implementado las 14 primeras acciones BEPS me-

diante los Final Report. Sin embargo, no quiere ello decir que se hayan encontrado soluciones o que las problematicas
analizadas hayan sido resueltas. Es mas, podriamos incluso aventurarnos a afirmar que en varias de estas acciones sucede
lo contrario. A modo de ejemplo, véase el caso de la accién primera referente a solventar los problemas actuales sobre
la economia digital, en los que como resultado trae consigo un abandono de las conclusiones esgrimidas por el Grupo de
Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital de la OCDE un afio antes, es decir, en el informe de septiembre de
2014, que, entre otras cosas, proponia un criterio de sujecion de rentas en los establecimientos permanentes basado en
una «presencia digital significativay, algo que, como muchas otras opciones, finalmente no se adopto en el Final Report
Action 1, desembocando en el mantenimiento de la situacion pre-BEPS, ya que los avances no han sido significativos.
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2. El segundo por el instrumento multilateral, pendiente de implementacion definitiva
—presumiblemente, en diciembre de 2016—.

Los efectos de esta distincion conllevan que los resultados del Proyecto BEPS en su con-
junto deben evaluarse aplicando baremos diferenciados, ya que si bien el instrumento multila-
teral es el estandarte del Plan de Accion BEPS, no deben mezclarse, tanto por ambiciosos como
por trascendentales los objetivos perseguidos y la dificultad en su consecucién, puesto que se
pretende implementar un nuevo marco de actuacion en el que confluyan voluntades tan dispa-
res como confrontadas, o en otras palabras, articular un nuevo marco de referencia a nivel inter-
nacional partiendo desde la base, algo que, a nuestro parecer, no sucede en el resto de acciones
BEPS, ya que el foco de conflicto en dichas acciones esta identificado y se pretenden articular
remedios concretos frente a cada uno de ellos, pero dentro de un marco de actuacion ya crea-
do, o al menos existente, lo que no sucede con el instrumento multilateral, puesto que debe ser
creado desde practicamente cero.

5. CONCLUSIONES

* Primera. Se ha afianzado en la comunidad internacional que para luchar frente a
la erosion de las bases imponibles las actuaciones deben ser cohesionadas entre
los Estados. Las soluciones fiscales articuladas mediante los convenios de doble
imposicion con caracter bilateral han dejado paso a instrumentos basados en un
consenso a nivel internacional, alentados a su vez por las principales instituciones
lideres en la lucha frente a la erosion de las bases imponibles (Ia OCDE y la Union
Europea) que han guiado sus directrices de actuacion impulsando a los Estados a
articular un marco comun de referencia.

* Segunda. El multilateralismo fiscal tiene un objetivo claro: la lucha frente a la
doble no-imposicion a nivel internacional. Ahora bien, para su consecucion caben
dos opciones: por un lado, articular un convenio con caracter multilateral en el que
se vean representadas las voluntades de un gran ntimero de jurisdicciones y, por
otro, implementar un instrumento de cooperacion administrativa entre las Admi-
nistraciones tributarias, hecho que debido al éxito alcanzado de las experiencias
internacionales en la materia no desaconsejan (v. gr., el Convenio de Asistencia
Administrativa Mutua OCDE/G20, el Convenio Noérdico o los recientes avances
en materia de intercambio de informacion entre las Administraciones tributarias).

* Tercera. Desde las primeras experiencias de la Sociedad de Naciones los Estados
articulan remedios de caracter multilateral frente a la doble imposicion y doble
no-imposicion. Ahora bien, no es la tonica dominante en el panorama fiscal inter-
nacional, ya que los 3.600 convenios de doble imposicion existentes actualmente
dificultan una articulacion eficaz de los convenios multilaterales. Por ello, es pre-
ciso un cambio de rumbo en el panorama fiscal internacional en el que se frene
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de manera contundente la firma de convenios bilaterales a fin de que se articulen
marcos de actuacion mas inclusivos, y con ello asentar una nueva metodologia o
conjunto de practicas que giren en torno al multilateralismo.

e Cuarta. El instrumento multilateral del Plan de Accion BEPS, estandarte de la
OCDE sobre el que se depositan grandes esperanzas para solventar la deslocaliza-
cion internacional de los beneficios, tiene que implementarse en un contexto cuanto
menos controvertido: por un lado, los precedentes de BEPS no han sido del todo
convincentes en la comunidad internacional (v. gr., el proyecto CCCTB) y, por
otro, el valor normativo de los Final Report Action by Action de octubre de 2015
de BEPS como instrumentos de soft law o la lejania de la comunidad internacional
a la cesion de soberania tributaria constituyen obstaculos insalvables actualmente
en el panorama fiscal internacional.
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1. SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado nueva y consecutivamente —en dos Sentencias
publicadas en el mismo BOE, de 23 de marzo— sobre el alcance de las competencias de las comu-
nidades auténomas en lo concerniente a la aprobacion de disposiciones relativas a la normativa
general tributaria, en concreto en cuanto a la regulacion de los medios de comprobacion de valores.

La primera de las Sentencias, 25/2016, de 15 de febrero (NCJ060977), es de su Sala Primera,
que se pronuncia sobre la cuestion de inconstitucionalidad 6245-2014, planteada por la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en relacion con el
articulo 6.1.1 ¢) de la Ley de la Asamblea Regional de Murcia 15/2002, de 23 de diciembre, de
medidas tributarias en materia de tributos cedidos y tasas regionales.

La segunda, Sentencia 33/2016, de 18 de febrero (NCJ060984), se dicta por el Pleno del
tribunal con ocasion de la resolucion del recurso de inconstitucionalidad, 5458-2015, interpues-
to por el presidente del Gobierno en relacion con varios preceptos de la Ley del Parlamento de
Galicia 12/2014, de 22 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.

En las dos, el objeto del recurso es el mismo. Se trata de enjuiciar la constitucionalidad de
sendas normas de rango legal dictadas por las respectivas asambleas legislativas autonomicas,
por las que se introduce un medio de comprobacion de valores —o se concreta su aplicacion— a
los efectos de la liquidacion de impuestos cedidos, matizando lo contemplado en la normativa
estatal. Y en ambas se hace referencia explicita, como antecedente, a la doctrina sentada por el
tribunal en su STC 161/2012, de 20 de septiembre (NCJ057400), que declard inconstitucional el
articulo 23.4, ultimo parrafo, inciso final, de la Ley del Parlamento de Andalucia 10/2002, de 21
de diciembre, de redaccion similar a los preceptos en estas ocasiones cuestionados!.

1" Para un comentario de esta sentencia —crucial en lo relativo al émbito competencial de las comunidades auténomas en ma-
teria de impuestos cedidos— vid. RODRIGUEZ-BEREDO LEON, M.: «El ejercicio de competencias normativas por las comu-
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1.1. LA NORMA MURCIANA

Los hechos se remontaban al 2005 cuando en la comprobacion de valores realizada por la Ad-
ministracion tributaria murciana al hilo de la transmision de un inmueble sujeta al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD), se utiliza como medio
de comprobacion el «valor asignado para las subastas en las fincas hipotecadas, en cumplimiento
de lo prevenido en la legislacion hipotecaria» previsto en el articulo 6.1.1 ¢) de la Ley de la Asam-
blea Regional de Murcia 15/2002. Interpuesto por el contribuyente recurso de reposicion se rechaza,
como la reclamacion econdmico-administrativa por el Tribunal Econdomico-Administrativo Regional
(TEAR); ante la interposicion del recurso contencioso-administrativo, el Tribunal Superior de Justicia
de la Region de Murcia —en Sentencia de 17 de febrero de 2012 [rec. nim. 480/2007 (NFJ047272)],
cuando aun no se habia dictado la STC 161/2012 (NCJ057400)— entiende que la competencia re-
conocida a la comunidad auténoma para gestionar los impuestos patrimoniales, de ITP y AJD e
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), se extiende a lo relativo a la comprobacion de los
valores declarados por los contribuyentes y, por ende, que no esta justificada la presentacion de una
cuestion de constitucionalidad.

Siendo asi que la cuantia reclamada, el objeto de la litis, superaba por 100.000 euros largos
los 600.000 por entonces necesarios para interponer recurso de casacion, se pudo este interponer
por la parte actora y, ahora si, el 3 de septiembre de 2014, el Tribunal Supremo mediante Auto
[rec. mam. 2636/2012 (NFJ062282)] plante6 la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad,
por la posible vulneracion del articulo 149.1.14, en relacién con los articulos 133.1, 150.1 y 157,
apartados 1y 3, todos ellos de la Constitucion; articulos 10.3 y 19.2 de la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas (LOFCA), y el articulo 47.1 a)
delaLey21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas
del nuevo sistema de financiacion de las comunidades autonomas de régimen comun y ciudades
con estatuto de autonomia, vigente cuando se dict6 la norma impugnada.

1.2. LA NORMA GALLEGA

En el caso gallego estamos ante un recurso de inconstitucionalidad presentado, el 30 de sep-
tiembre de 2015, por el abogado del Estado, en nombre del presidente del Gobierno, contra los
articulos 5.2 y 84 de la Ley del Parlamento de Galicia 12/2014, de 22 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas.

En el primero de los articulos impugnado —el que tiene relevancia a efectos tributarios— modi-
ficaba el articulo 27.2 del Decreto Legislativo 1/2011 por el que se establecia el sistema de imputa-
cion de rendimientos como medio de comprobacion de valores, concretando que la capitalizacion

nidades autonomas en el ambito de los tributos cedidos», en ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J. y ZORNOZA PEREZ, J. (dirs.),
VEGA BORREGO, F. A. (coord.), La distribucion del poder financiero en Espaiia, Marcial Pons, 2014, pags. 467 y ss.
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debia realizarse al tipo de interés de mora (sic) del articulo 26.6 de la Ley General Tributaria (LGT),
con el objeto de que la Junta de Galicia lo adaptase a la doctrina sentada por el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 161/2012 (NCJ057400), cosa que no se habria hecho, y de ahi el recurso.

En esencia —y prescindiendo aqui del interés que pudiera tener una sinuosa disquisicion pro-
cesal sobre galgos y podencos en torno a si el objeto de impugnacion afectaba a la letra a) o a la
letra e) del art. 57 LGT- los letrados de la asamblea gallega y de la Junta de Galicia entienden
que cuando se dispone que en la comprobacion de valores se utilizaran los medios fijados por las
«normas de cada tributo», no se refiere unica y exclusivamente a la normativa estatal especifi-
ca de cada tributo, en este caso el ITP y AJD e ISD, sino que, a estos efectos, puede entenderse
como tal la normativa general tributaria, el articulo 57.3 de la LGT, tal y como se concreta por las
disposiciones legislativas autondmicas relativas a los impuestos afectados, que son tan «normas
de cada tributo» como las leyes estatales. Mientras que la abogacia del Estado entiende que al no
estar previsto expresamente en las normativas estatales de ambos tributos el medio de compro-
bacion fijado en la disposicion legal gallega —aunque si esté contenido en la LGT- los preceptos
impugnados van mas alla del &mbito competencial autonémico en materia de tributos cedidos.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Un primer aspecto relevante, que confirma la tendencia al respecto del Tribunal Constitu-
cional en esta materia, es la de extender el llamado «bloque de constitucionalidad» en lo relati-
vo a la delimitacion de las potestades autonomicas en materia de impuestos cedidos no ya a la
LOFCA, sino a la Ley 22/2009 (o a sus precedentes, las Leyes 14/1996 y 21/2001) por las que la
misma es objeto de desarrollo, asi como a las normas especificas de cesion para cada comunidad
autéonoma. Tratdndose, ademas, de tributos de titularidad cuyo rendimiento, normativa y gestion
es objeto de cesion parcial o total, para interpretar la constitucionalidad de un precepto impug-
nado es preciso integrar como parte de lo que el tribunal denomina «canon (o parametro) de en-
juiciamientoy» los preceptos de la legislacion estatal -LGT y leyes propias de cada tributo— que
conciernen al régimen juridico de la cesion de competencias, cuando sea necesario recurrir a las
mismas para fijar el marco constitucional de delegacion competencial®.

El eje de la doctrina constitucional en ambos casos es nitido y sencillo. Las comunidades au-
tonomas tienen competencia en materia de gestion de los tributos cedidos, en particular del ISD
y del ITP y AJD3, pero la comprobacién de valores en dichos impuestos se llevar a cabo «utili-
zando los mismos criterios que el Estado»?. Bien es verdad que, entre estos medios, podria estar

2 Cfr. FF. J1. 1 de las SSTC 25/2016 y 33/2016, citando las SSTC 192/2000 (NFJ009101), 161/2012 (NCJ057400),
172/2012 (NCJ057431) y 197/2012 (NCJ057492).

3 Cfr. articulo 41.2 de la Ley 21/2001 y articulos 48.2 y 49.2 de la Ley 22/2009.

4 Cfr. articulo 47.1 a) de la Ley 21/2001 y articulo 55.1 a) de la Ley 22/2009. E1 FJ 6 de 1a STC 161/2012 (NCJ057400)
es bien explicito al respecto.

www.ceflegal.com 119

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


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

RCyT. CEF, niim. 404 (noviembre 2016) Ea

cualquier otro que se estableciera en «la ley propia de cada tributoy». Se trata, pues, de dilucidar si
los medios de comprobacion establecidos por los preceptos legales impugnados son congruentes,
0 no, con tales limitaciones.

En el caso de la norma murciana, curiosamente —y sin perjuicio de que se hubiera de esti-
mar la cuestion de inconstitucionalidad, habida cuenta de la dimension temporal de su objeto— a
partir del 1 de diciembre de 2006 no hay duda de que los preceptos que la sustituyeron, y que hoy
estan vigentes, no se extralimitan, por cuanto el medio de comprobacidén que contemplan como
aplicable ha sido asumido —tal vez por inspiracién murciana o por la andaluza que la precedio?—
desde dicha fecha por el propio prelegislador estatal que impugné la normativa autonémica, al
incorporarlos como letra f) al articulo 57 de la LGT.

El Tribunal Constitucional viene defendiendo el imperio de la legislacion estatal, la LGT,
como marco normativo exclusivo de ordenacion de todos los tributos, en particular de los cedi-
dos, con dos fundamentos: i) por tratarse de una «verdadera norma de unificacion de criterios a
cuyo través se garantiza el minimo de uniformidad imprescindible en los aspectos basicos del ré-
gimen tributario» [STC 66/1998, de 18 de marzo (NSJ003535), FJ 14]; y ii) por ser fundamental
«para garantizar a los administrados un tratamiento comun ante las Administraciones publicas»
[STC 14/1986, de 31 de enero (NFJ000130), FJ 14].

Admitir la aplicacion de medios de comprobacion de valores —o del modo de aplicarlos por los
peritos— distintos en cada comunidad autdnoma generaria «sustanciales diferencias entre ellas en el
calculo de los elementos determinantes de la obligacion tributaria, lo que, en particular tratindose
de impuestos estatales como el ISD y el ITP y AJD, seria contradictorio con las indicadas finalida-
des —asegurar un minimo de uniformidad en los aspectos basicos del régimen tributario y garanti-
zar a los administrados un tratamiento comun ante las Administraciones publicas— que la doctrina
constitucional viene atribuyendo a la Ley General Tributaria» [STC 33/2016 (NCJ060984), FJ 5].

Por esta razon el tribunal entiende que no es admisible defender que entendiendo que la
expresion «ley de cada tributo» alcanza a toda la normativa legal de los tributos afectados —ISD
e ITP y AJD- incluyéndose en la misma la legislacion autondmica relativa a los mismos, pueda
extenderse el ambito de cesion de competencias en la materia a la regulacion de los medios de
comprobacion aplicables en dichos impuestos. Esta materia, los medios de comprobacion de va-
lores —que tiene caracter especifico respecto a la de gestion y liquidacion—, se ha querido reser-
var al legislador estatal, al objeto de preservar en la misma un marco normativo uniforme, en sus
aspectos basicos y garantias, para el conjunto de los contribuyentes espanoles.

En consecuencia, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 55.1 de la Ley 22/2009, que con-
creta el marco constitucional de cesion competencial en tributos cedidos, «los 6rganos de ges-
tion tributaria de la comunidad auténoma tan solo podran incoar expedientes de comprobacion
de valores utilizando los mismos criterios que el Estado» [STC 33/2016 (NCJ060984), FJ 5].

5 En varios fragmentos de las sentencias se citan informes de la Direccion General de Tributos que defienden las tesis
acogidas por el Tribunal Constitucional.
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3. COMENTARIO CRITICO

Merece la pena, en primer lugar, felicitar al Tribunal Constitucional, en esta ocasion, por la
celeridad —poco mas de un afio en un caso, y menos de cinco meses, con vacaciones navidefias de
por medio, en el otro— con la que ha resuelto ambos recursos. Todo parece indicar que el Consti-
tucional tiene muy claro que las comunidades auténomas carecen de competencia en lo relativo
a la aprobacion de disposiciones normativas de caracter general aplicables a los tributos cedidos,
en lo que a la configuracion de los medios de comprobacion de valores se refiere.

Un aspecto procesalmente singular del caso murciano es el del objeto del recurso y sus efectos,
que se circunscriben al periodo que media entre enero de 2003 y noviembre de 2006, y a aquellos
actos en los que, aplicandose los preceptos anulados, no hubieran adquirido firmeza. El articulo
impugnado ya no esta vigente, aunque ha sido sustituido por otros equivalentes, con la peculiari-
dad de que el medio de comprobacion en el mismo previsto, entre tanto, mediante la Ley 36/2006,
se ha incorporado —como ya se ha sefialado— a la normativa estatal, como letra g) del articulo 57.1
de la LGT. De forma y manera que, declarado el derogado precepto inconstitucional (once afios
después de su aplicacion), el Tribunal Supremo debera estimar el recurso de casacion y el tribunal
de instancia anular la liquidacion. Pero héteme aqui que la Administracion tributaria murciana, en
aplicacion de la doctrina del tiro unico —debidamente matizada por la de la ultima bala en la reca-
mara— retomara el expediente de comprobacion de valores donde habia quedado, y por mor de lo
dispuesto en el ahora vigente Decreto Legislativo 1/2010, actualmente en consonancia con lo es-
tablecido en el articulo 57.1 g) de la LGT..., dictara una liquidacion equivalente en cuantia a la del
2005. Tras mas de una década de peregrinacion administrativa, judicial, costes, reuniones, avales,
devoluciones y otras vainas. Aunque tal vez, si se pagé la deuda, la sociedad haya recibido una
cierta compensacion por lo peregrinado, gracias a lo que se le haya satisfecho por intereses de de-
mora, como consecuencia de la devolucion de la primera liquidacién ahora anulada, a cargo, claro
esta, del sufrido erario publico, es decir, del conjunto de los contribuyentes. Y asi estamos, afir-
mando una y otra vez, pese a ello, que el sistema espaifiol de resolucion de controversias tributarias
no precisa de reformas sustanciales. No me gustaria estar en el pellejo del abogado que se lo haya
de explicar al consejo de administracion de la sociedad penitente, Polaris World Real Estate, SL,
si es que a estas alturas estd operativa y los inversores extranjeros no han perdido ya la paciencia.

Entrando ya en el fondo de la cuestion, de las disposiciones que regulan la cesion de com-
petencias normativas sobre impuestos cedidos en la Ley 22/2009 —en las leyes propias de cesion
de cada comunidad auténoma—y en el modo en el que el perfil de la delegacion se ha de inter-
pretar, a la luz de lo prescrito en la LGT y en las leyes estatales que rigen los impuestos cedidos
(«canon» o «parametro» de enjuiciamiento, al decir del Constitucional) se deduce que queda ex-
cluido del mismo la regulacion de los medios de comprobacion de valores.

(Quiere esto decir que las comunidades auténomas de régimen comun no tendrian compe-
tencias normativas para establecer disposiciones generales aplicables a todos los tributos cuya
administracion les corresponde? En absoluto. El propio Tribunal Constitucional deja bien claro,
como correlato de su fallo en una de las sentencias objeto de comentario, que se estima el re-
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curso «sin perjuicio de reiterar que la comunidad autonoma (de Galicia) tiene atribuidas faculta-
des normativas en materia de gestion de los tributos cedidos y en particular del impuesto sobre
sucesiones y donaciones y del impuesto de transmisiones» [STC 33/2016 (NCJ060984), FJ 5].

El mismo Tribunal Constitucional ya habia asentado su doctrina al respecto, en su Senten-
cia 130/2013, de 4 de junio (NFJ051146)°, en cuanto a la competencia autonémica para ordenar
lo que el tribunal llama su «Hacienda privativa», que supuestamente seria toda la actividad auto-
noémica financiera, de gastos e ingresos, diferente de la de aquellos tributos estatales —Hacienda
estatal, por tanto— sobre la que se le hubiesen reconocido ciertas competencias.

Ciertamente, no han faltado ocasiones en las que el Tribunal Constitucional ha puesto coto
a la capacidad normativa autondmica en lo relativo a disposiciones generales aplicables a todos
los tributos, pero no porque sea esta materia exclusiva del Estado en ejercicio de su competencia
en lo relativo a Hacienda general, sino atendiendo a otros titulos competenciales contemplados
en el articulo 149 de la Constitucién espafiola (CE)’. De lo que cabria deducir, a sensu contrario,
que, en tanto que no se entre en colision con esos otros titulos competenciales de exclusividad es-
tatal, habria un espacio, y de hecho lo hay —también por delegacion, como recalca el Constitucio-
nal- para que, de forma justificada y razonable, las comunidades auténomas de régimen comun
desplieguen su capacidad normativa al respecto. Maxime cuando, en el marco de sus respectivas
leyes de Concierto y Convenio, asi se reconoce a las Haciendas forales, sin que con ello se ponga
en peligro la igualdad de todos los espafioles®.

Evidentemente, el titulo segundo de la LGT, en el que se contiene el armazon conceptual
basico del régimen sustantivo del tributo entra de lleno en el ambito propio de la Hacienda ge-
neral, competencia exclusiva del Estado. Pero en el ambito de la aplicacion de los tributos, de la
ordenacion de los procedimientos por los que esta discurre, del hecho de que la LOFCA no haga

6 «En efecto, como hemos tenido ya ocasion de sefialar, el articulo 149.1.14 de la CE "no es obstaculo para que deba
admitirse que la Hacienda privativa de las comunidades autonomas 'es materia propia de dichas Comunidades™ [SSTC
14/1986, de 31 de enero (NFJ000130), FJ 2y 192/2000, de 13 de julio (NFJ009101), FJ 6], pues la organizacion de
la propia hacienda "es no tanto una competencia que se reconoce a las comunidades autonomas, cuanto una exigen-
cia previa o paralela a la propia organizacion autonomica" [STC 14/1986 (NFJ000130), FJ 2]».

Como se ha sefialado, «el TC toma como titulo competencial aplicable para decidir sobre la competencia autonémica
para la determinacion cuantitativa del interés de demora, la regulacion de la interrupcion de los plazos de prescripcion
de los derechos de naturaleza publica y de las garantias del crédito tributario el previsto en el articulo 149.1.18 rela-
tivo a las bases de régimen juridico de las Administraciones publicas a fin de garantizar un tratamiento comun a los
administrados». SARTORIO ALBALAT, S.: «La introduccion de los ADR en el ordenamiento tributario de Catalunya,
en ANDRES AUCEJO, E. y ALONSO GONZALEZ, L. M. (dirs.), Els sistemes alternatius de resolucié de conflictes tributa-
ris i la seva aplicacio a I’Administracio tributaria de Catalunya, Generalitat de Catalunya, 2015, cap. VII, pag. 479.

Como oportunamente ha hecho notar el profesor PALAO TABOADA, «no parece 16gico afirmar que las normas conte-
nidas en la LGT, en su mayor parte de contenido procedimental, afectan a la igualdad de todos los espafioles ante la
ley mientras que no lo hacen las normas sustantivas de los tributos propios, de las que derivan diferencias de carga
tributaria entre los ciudadanos de unas y otras comunidades auténomas» (cit. por SARTORIO ALBALAT, S.: «La intro-
duccion de los ADR...», pag. 476).
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una mencion explicita al respecto no cabe deducir que se cercene de cuajo toda posible proyec-
cién normativa autonomica al respecto’.

Y el hecho cierto es que asi es. Sistematicamente, respetdndose claro estd las exigencias
derivadas de lo que constituye el marco normativo del procedimiento administrativo comun, las
comunidades autonomas ejercitan sus competencias, con amparo constitucional [SSTC 227/1988,
de 29 de noviembre (NCJ023760), y 50/1999, de 6 de abril (NFJ007561)], en la ordenacion de
los procedimientos especiales conforme a los que les corresponde desplegar las funciones y com-
petencias que se les han atribuido. También en relacion, como es 16gico, con las que tienen que
ver con su actividad financiera, sea en lo atinente a la ordenacion de sus gastos como a la de sus
ingresos, tributarios o no, y entre aquellos, también, de los cedidos!?.

Sin perjuicio, claro estd, y las dos sentencias del Tribunal Constitucional son en este orden
de cosas impecables, que el ejercicio de las competencias autonomicas en la gestion de los im-
puestos cedidos se deba, l6gicamente, atener al marco particular de la delegacion que al respec-
to han recibido. Y no encaja en la misma lo relativo a los medios de comprobacion de valores,
en el que, como con toda rotundidad, se afirma en la normativa de cesion se han de utilizar «los
mismos criterios que el Estado».

Hasta aqui el comentario de lege data. Lo que cabe preguntarse es si semejante marco nor-
mativo garantiza, como reivindica el Tribunal Constitucional, que no se produzcan sustanciales
diferencias en el calculo de los elementos determinantes de la obligacion tributaria de impuestos
estatales, como el ISD y el ITP y AJD, entre los espafioles, por razon de residencia; y si estd o no
garantizado el minimo de uniformidad en los aspectos basicos del régimen tributario de un trata-
miento comun de los contribuyentes ante las Administraciones publicas que la doctrina constitu-
cional viene atribuyendo a la LGT [STC 33/2016 (NCJ060984), FJ 5].

Pues mas bien parece que no. En esta misma materia, la valoracion de los inmuebles a efectos
de los impuestos patrimoniales, lo cierto y verdad es que la situacion esta bien lejos de obedecer
a semejante minimo de uniformidad que garantice un tratamiento razonablemente homogéneo en
todo el territorio al conjunto de los contribuyentes. La Administracion General del Estado, o los
jueces, pueden estar bien atentos a denunciar ante el Tribunal Constitucional, y este a sancionar,
estas singulares extralimitaciones autondmicas en cuanto a los medios de comprobacion de va-
lores que se puedan emplear en los procedimientos iniciados al respecto. Pero lo cierto y verdad
es que, sin discusion alguna al respecto, y con pleno respeto del marco de delegacion establecido

9 Como ha puesto de relieve la profesora SARTORIO, se puede derivar tal competencia del articulo 17 h) de la LOFCA,
«Las demas funciones o competencias que le atribuyan las leyes», y, de forma implicita, del hecho de que en la vigente
LGT no se contenga un precepto explicito al respecto, cuando asi se habia auspiciado, y asi se habia hecho expresamen-
te notar por el Consejo de Estado (¢fi. SARTORIO ALBALAT, S.: «La introduccion de los ADR...», pag. 481).

10" Sobre el marco competencial de los impuestos cedidos las monografias mas relevantes en la materia son, probable-
mente, la de Ruiz ALMENDRAL, V.: Impuestos cedidos y corresponsabilidad fiscal, Tirant lo Blanch, 2004, y la de
Ramos PRIETO, J.: La cesion de impuestos del Estado a las comunidades auténomas, Comares, Granada, 2001.
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en lo relativo a la gestion de los impuestos cedidos, las comunidades autonomas ejercitan —insis-
to, con plena sujecion a la ley y al Derecho— sus competencias en materia de informacion y asis-
tencia al contribuyente indicandole —de modos bien diversos en cada una de ellas— qué valores
es «recomendable» declarar para conseguir que no se inicie un procedimiento de comprobacion
y, por ende, la autoliquidacion devenga firme y definitiva.

En la practica, pues, las liquidaciones de estos impuestos, en su inmensa mayoria, se ajustan
a bases imponibles que se determinan con arreglo a valores bien diversos —los que derivan de los
distintos sistemas autonoémicos de «recomendacion»— que generan «sustanciales diferenciasy entre
los espaioles. Por no entrar, todo sea dicho de paso, en los aberrantes agravios comparativos que
derivan, ya no de diferencias procedimentales, sino de un sistema disparatado de cesion sin fronteras
de minimos, o maximos de los elementos de cuantificacion de los impuestos patrimoniales cedidos.

En definitiva, desde que hace mas de 35 afios arrancase el modelo de cesion de impuestos a
las comunidades auténomas de régimen comun, nuestro sistema de ordenacion territorial de com-
petencias sustantivas y formales —en lo politico, en lo administrativo y en lo financiero— ha cam-
biado mas que considerablemente. Se puede seguir discutiendo en términos minimalistas sobre el
alcance del paragrafo cuatro del articulo 149.1 de la CE'!, en contraposicion con el pardgrafo 18
y el primero de ellos, a la luz de lo dispuesto en el articulo 148 de la CE. Magistrados, abogados
del Estado, letrados autonémicos, académicos y otros especialistas de «la cosa» estaremos bien
entretenidos al respecto. Mientras no se reflexione pausadamente sobre lo ocurrido y se concier-
te con tino y sentido —a la luz de la experiencia acumulada— una reforma en profundidad de todo
el modelo de financiacién autonémica, comiin y foral en conjunto, no se saldra del atolladero!?.
Entendiendo, claro esta, que la dindmica seguida hasta el presente, de tension entre la centralidad
y la periferia, con el Tribunal Constitucional sistematicamente en la picota del conflicto, no tiene
ya ningun recorrido. ; Tiene sentido que mientras el Estado —el Ministerio de Hacienda, la DGT,
la AEAT- ha abandonado los impuestos patrimoniales —IP, ISD e ITP y AJD— a su suerte, sin que
parezca preocuparles las flagrantes desigualdades que su dispersion normativa genera, se invierta
un esfuerzo desproporcionado en litigar a cuenta de un particular, y marginal, medio de compro-
bacion? Claro esta que para avanzar en una mayor cohesion y coordinacion institucional, que seria
la inica via para hacerlo, es imprescindible una reforma constitucional del modelo organico, sus-
tantivo y formal de distribucion de competencias administrativas y financieras entre los distintos
niveles en los que se estructura el Estado compuesto en el que vivimos. El resto seran parches.

1 Sobre este particular dificilmente se puede ir mas alla de lo que con caracter exhaustivo ha expuesto ya ALONSO Mu-
RILLO, F.: «Alcance del concepto de Hacienda general como criterio de atribucion de competencias al Estado», en
ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J. y ZORNOZA PEREZ, J. (dirs.), VEGA BORREGO, F. A. (coord.): La distribucion del
poder financiero en Espaiia, Marcial Pons, 2014, pags. 39-56.

12 Hace tiempo que se vienen realizando propuestas ambiciosas y sensatas en este sentido, sin que desde los &mbitos de
responsabilidad politica y administrativa se advierta particular interés al respecto. Cfr., por todos, GRAU Ruiz, A.: La
coordinacion legislativa en los impuestos cedidos, Tustel, 2007, 319 pags.; y CHEcA GONZALEZ, C.: Propuestas para
un nuevo modelo de financiacion de las comunidades autonomas de régimen comiin, en materia de impuestos pro-
pios y cedidos, Thomson-Aranzadi, 2008, 193 pags.

124 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

ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

PUEDE APLICARSE LA REDUCCION DEL ARTICULO 23.2
DE LA LIRPF EN LOS ARRENDAMIENTOS DE
INMUEBLES DESTINADOS A VIVIENDA
CONCERTADOS CON PERSONAS JURIDICAS

Analisis de la RTEAC de 8 de septiembre de 2016 (R. G. 5138/2013)

Alfonso Sanz Clavijo

Profesor de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Cidiz

1. SUPUESTO DE HECHO

Atendiendo a los antecedentes facticos relacionados en la resolucion en comentario, sucede que
un contribuyente persona fisica, con fecha 3 de mayo de 2009, concertd contrato de arrendamiento
de un inmueble constando en el mismo como arrendataria una sociedad anénima, que interesa al-
quilar «para destinar el inmueble como vivienda habitual de su director general D. D. y su familia».

En el entendimiento de que se trata de un arrendamiento destinado a vivienda, el contribu-
yente debid presentar autoliquidacion en concepto de Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (IRPF), correspondiente al afio 2009, incluyendo en la misma los rendimientos del capital
inmobiliario (RCI) derivados del precitado arrendamiento y aplicando sobre estos la reduccion
prevista en el articulo 23.2 en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (LIRPF). En su redaccion vigente a fecha de las actuaciones disponia el
articulo 23.2 de la LIRPF que «En los supuestos de arrendamiento de bienes inmuebles destina-
dos a vivienda, el rendimiento neto calculado con arreglo a lo dispuesto en el apartado anterior,
se reducira en un 50 por ciento», redaccion que este precepto mantiene grosso modo en la actua-
lidad con las salvedades del porcentaje de reduccion —que ha pasado a ser del 60 %—y de la acla-
racion de que tal beneficio fiscal solo se aplica a los RCI netos positivos.

La Administracion tributaria competente comprobd la referida autoliquidacion y, poniendo
fin al procedimiento de verificacion de datos instado, dictd liquidacion en virtud de la cual exigia
al contribuyente 5.846,42 euros en concepto de IRPF correspondiente al afio 2009, se entiende
por considerar no aplicable la reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF. Contra esta liquidacion
el contribuyente interpuso recurso de reposicion que, en lo que aqui interesa, fue desestimado
motivandose tal decision en que «no resultara de aplicacion dicha reduccion en el supuesto en el
que el bien se arriende a una persona juridica, ya que en este caso, con independencia de la pos-
terior utilizacion de la vivienda por parte de esta ultima, no constituye la vivienda del arrenda-
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tario, por lo que se debe entender, a los exclusivos efectos de este impuesto, que se trata de un
arrendamiento distinto del de vivienday.

El contribuyente formul6 reclamacion econdomico-administrativa contra la resolucion del recur-
so de reposicion, la cual fue estimada por el Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR)
de Andalucia con su Resolucion de 18 de enero de 2013 que, grosso modo, acepté la aplicacion de
la reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF en la medida en que, en su parecer, «la norma citada es-
tablece como unico requisito el destino del inmueble arrendado, requisito que, visto el contrato de
arrendamiento suscrito en 13 de mayo de 2009 concurre en este caso. Tanto en la manifestacion 4,
como en la clausula 1.1 del referido contrato, se expresa que el objeto del arrendamiento se destina-
ra a vivienda habitual del director general de la compaiiia y su familia, asi como que el cambio de
uso sin previa autorizacion expresa por escrito del arrendador sera causa bastante de resolucion del
contrato; quedando prohibido el uso comercial, la cesion, el subarrendamiento. Por lo que conside-
ramos que resulta procedente la reduccion del rendimiento neto de capital inmobiliarioy.

Estimando esta doctrina del TEAR de Andalucia gravemente dafiosa y errénea para el in-
terés general, un o6rgano competente de la Administracion tributaria interpuso ante el Tribunal
Economico-Administrativo Central (TEAC) recurso extraordinario de alzada para la unificacion
de criterio cuya resolucidén ocupa este comentario.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Delimitada la cuestion a dilucidar con la resolucion en comentario (la aplicabilidad o no
de la reduccion del art. 23.2 de la LIRPF cuando se trata de rentas derivadas de un contrato de
arrendamiento destinado a vivienda concertado con una persona juridica), el TEAC va a acep-
tar la aplicacion de este beneficio fiscal en supuestos como el descrito siempre y cuando «quede
acreditado que el inmueble se destina a la vivienda de determinadas personas fisicas», unica
condicion legal necesaria para hacer valer esta reduccion, «sin que se exija que la vivienda deba
ocuparse por el propio arrendatario o que el beneficio fiscal quede excluido para el supuesto de
arrendatarios personas juridicas».

Para fundamentar tales conclusiones, como se vera en el comentario critico, el TEAC, ex
articulo 12.1 de la Ley General Tributaria (LGT), va a realizar una exégesis del articulo 23.2 de
la LIRPF siguiendo distintas pautas interpretativas contenidas en el articulo 3.1 del Coédigo Civil
(CC), exégesis con la cual entiende que supera los argumentos en contrario aducidos por la Ad-
ministracion tributaria recurrente.

3. COMENTARIO CRITICO

Con su Resolucion de 8 de septiembre de 2016 [R. G. 5138/2013 (NFJ063583)], el TEAC
viene a aclarar el ambito de aplicacion de la reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF, mostrandose,
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como se ha dicho, a favor de la misma en los supuestos de arrendamientos destinados a vivienda
concertado con una persona juridica siempre que los inmuebles sean efectivamente dedicados a
morada de una determinada persona fisica. Con esta posicion este centro directivo decanta la so-
lucion que debe darse a esta cuestion compleja, y se dice compleja por la existencia de distintas
resoluciones y precedentes que dan diferente solucion a la misma.

Por ello, por la existencia de dos corrientes enfrentadas en torno a la posibilidad de aplicar la
reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF a rentas derivadas de un contrato de arrendamiento des-
tinado a vivienda concertado con una persona juridica, para analizar con la debida profundidad
esta cuestion es necesario repasar cuales son los argumentos esgrimidos por una y otra corriente
para justificar su posicion en contra o a favor de la aplicacion de este beneficio fiscal, repaso que
se articulara atendiendo a los siguientes aspectos: A. Imposibilidad de aplicar la reduccion: Las
personas juridicas no tienen necesidad de vivienda. B. Posibilidad de aplicar la reduccion: Pre-
valencia de la interpretacion literal del articulo 23.2 de la LIRPF. C. Conclusion: Caracter vincu-
lante de la resolucion... en el sentido de los precedentes jurisdiccionales.

A. IMPOSIBILIDAD DE APLICAR LA REDUCCION: LAS PERSONAS
JURIDICAS NO TIENEN NECESIDAD DE VIVIENDA

Patrocinada fundamentalmente por la Direccion General de Tributos (DGT) mediante nu-
merosas resoluciones en contestacion a consultas, este organo de la Administracion tributaria ha
sustentado en la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU), en los términos que se diran, su nega-
tiva a que pueda aplicarse la reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF a los RCI netos derivados
de contratos de arrendamientos concertados con personas juridicas, aun cuando el destino de los
inmuebles cedidos sea servir de vivienda a una persona fisica.

En efecto, trayendo a colacion el articulo 2.1 de la LAU («Se considera arrendamiento de
vivienda aquel arrendamiento que recae sobre una edificacion habitable cuyo destino primor-
dial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario»), la DGT mantiene
grosso modo que los arrendamientos concertados con personas juridicas no pueden reputarse
como arrendamientos de vivienda en la medida en que estas, las personas juridicas, al no de-
tentar para si misma necesidad de vivienda dificilmente pueden ser las destinatarias de tales
arrendamientos.

Son multiples las resoluciones de este centro directivo en ese sentido, destacandose por
todas la mas reciente de 21 de junio de 2016, en contestacion a la Consulta vinculante nimero
V2797/2016 (NFC060752). En esta resolucion se somete al parecer de la DGT un supuesto idén-
tico al de las actuaciones que ocupan (consultante copropietario, junto a su mujer, de inmueble
que se desea alquilar a una sociedad mercantil para ser destinada exclusivamente a vivienda de
uno de sus empleados, identificindose al mismo en el contrato), y el centro directivo, tras repro-
ducir el contenido del articulo 2.1 de la LAU, concluye que «en el caso consultado no resultard
de aplicacion dicha reduccion puesto que, con independencia de la posterior utilizacion de la vi-
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vienda por parte de la empresa, no constituye la vivienda del arrendatario, por lo que se debe en-
tender, a los exclusivos efectos de este impuesto, que se trata de un arrendamiento distinto del de
vivienda». En idéntico sentido, véase la Resolucion de 14 de octubre de 2014, en contestacion a
la Consulta vinculante nimero V2757/2014 (NFC052902).

Tras este proceso deductivo de la DGT se esconde en realidad un intento de interpretacion
sistematica del articulo 23.2 de la LIRPF, deseable atendiendo al articulo 3.1 del CC («Las nor-
mas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los an-
tecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas»), mas que no debe prevalecer
sobre la interpretacion literal —rectius interpretacion gramatical— que se haga del primero de los
preceptos. Ademas, resulta algo contradictorio apoyar una posicion en una interpretacion siste-
matica de una norma para, a reglon seguido, aislar la misma al afirmar que se trata de un arren-
damiento distinto de vivienda «a los exclusivos efectos de este impuestoy.

En todo caso, también resulta llamativo que este centro directivo, en casos de alquileres
concertados con personas juridicas, autolimite sus indagaciones sobre cual es el destino ultimo
del inmueble arrendado («con independencia de la posterior utilizacion de la vivienda por parte
de la empresay), cuando, en otras ocasiones, si se permite valorar ese destino Gltimo y admitir in-
cluso la aplicacion del beneficio fiscal que ocupa en supuestos en los que la confesa finalidad del
arrendamiento es mixta (personal y profesional). Asi acaecio en la Resolucion de 12 de diciem-
bre de 2015, en contestacion a la Consulta vinculante nimero V3461/2015 (NFC056787), en la
que la DGT, pronunciandose sobre la aplicabilidad de la reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF
en un supuesto de alquiler de inmueble a una persona fisica que lo destinara en parte a vivienda
habitual (71 %) y en parte a despacho profesional (el resto), concluy6 que «al tener el inmueble
arrendado una doble utilidad, resultard aplicable inicamente sobre el rendimiento neto que co-
rresponda a la parte del inmueble destinado a vivienda del arrendatario».

Finalmente, la Administracion tributaria recurrente aduce otros argumentos a favor de la
imposibilidad de aplicar la reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF relativos a la finalidad de esta
norma. Concretamente, aceptandose que su objetivo ultimo es minorar el precio de los alquile-
res y que, en su caso, las personas juridicas podrian decantarse por esta forma de retribucion en
especie a sus trabajadores por motivos fiscales (sefiala la recurrente en este sentido que «el coste
para la persona fisica, en ausencia de beneficios fiscales, coincidiria con el precio a satisfacer al
arrendador, mientras que en el caso de la sociedad hay que tener en cuenta que parte de ese pre-
cio sera recuperado por la via de la deduccion en su imposicion personal sobre beneficios, al ser
un coste de personal», lo que podria neutralizar parcialmente el efecto de esta disposicion por el
aumento de la demanda de alquileres que esta ultima circunstancia podria suponer), subraya la
parte recurrente que «En opinidn de este centro directivo el objetivo tltimo de la medida, mino-
rar el precio de los alquileres, es determinante para concluir que el legislador estaba pensando en
un arrendatario de la vivienda que es, ademas, destinatario directo del servicioy, interpretacion
atendiendo a un pretendido espiritu y finalidad de esta disposicion que tampoco debe prevalecer
sobre la interpretacion literal que el TEAC realiza y se recoge en la letra que sigue.
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B. POSIBILIDAD DE APLICAR LA REDUCCION: PREVALENCIA DE LA
INTERPRETACION LITERAL DEL ARTICULO 23.2 DE LA LIRPF

Frente a los esfuerzos exegéticos de la DGT para tratar de justificar la imposibilidad de aplicar
el beneficio fiscal que ocupa a los supuestos comentados, se cree mas correcta la labor interpretativa
realizada por el TEAC que va a desembocar, como se ha comentado, en el nuevo criterio adminis-
trativo al respecto en virtud del cual «resulta procedente la aplicacion de la reduccion prevista en
el apartado segundo del articulo 23 de la Ley 35/2006 [...] sobre los rendimientos netos derivados
del arrendamiento de bienes inmuebles cuando siendo el arrendatario una persona juridica, quede
acreditado que el inmueble se destina a la vivienda de determinadas personas fisicas». En este sen-
tido, y como se subrayard mas adelante, recuérdese que este criterio, ex articulo 242.4 de la LGT,
es vinculante «para los tribunales econémico-administrativos [...] y para el resto de la Administra-
cion tributaria del Estado y de las comunidades autonomas y ciudades con estatuto de autonomiay.

Para alcanzar tal conclusion, el TEAC va a realizar en la resolucion una interpretacion lite-
ral (fundamento de derecho tercero), sistematica (fundamento de derecho cuarto) y teleoldgica
(fundamento de derecho quinto) del articulo 23.2 de la LIRPF.

B.1. Interpretacion literal

Asi es, comenzando por el analisis de esta disposicion «segun el sentido propio de sus pa-
labrasy» y tras traer a colacion las pautas interpretativas de las normas fiscales (art. 12.1 de la
LGT que se remite al art. 3.1 del CC), el TEAC sefiala que el articulo 23.2 de la LIRPF «otorga
al contribuyente, como perceptor de la renta por alquiler de un inmueble, un incentivo fiscal de
reduccion del rendimiento neto siempre que se cumpla el tnico requisito especificado relativo
al destino dado al objeto del contrato, esto es, inicamente en funcion del destino a vivienda del
inmueble arrendadoy, afiadiendo, a contrario, que «En el texto de la ley no se hace referencia al-
guna a la condicion del arrendatario y, por tanto, literalmente, el beneficio se establece indepen-
dientemente de la misma. Donde la ley no distingue, no se debe distinguir».

Aunque con este analisis, respetuoso por cierto con los limites a la analogia consagrados
en el articulo 14 de la LGT («No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos
estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios o incentivos fisca-
les»), debiera bastar para abogar por la supremacia de esta interpretacion literal del articulo 23.2
de la LIRPF, el TEAC refuerza la misma aduciendo a fortiori el argumento de que, si se hubiera
pretendido incluir algun presupuesto relativo a la condicion o naturaleza del arrendatario, asi se
habria hecho tal y como sucedia con la ya derogada reduccion del 100 % de los RCI netos previs-
ta en su dia en el parrafo segundo del articulo 23.2 de la LIRPF («Dicha reduccion sera del 100
por ciento, cuando el arrendatario tenga una edad comprendida entre 18 y 30 afios [...]»), con-
cluyendo por tal que «mientras el apartado 2.° se exige en el arrendatario una determinada edad
para ampliar el importe de la reduccion, en este apartado 1.° del punto 2 del articulo 23 de cuya
aplicacion se trata ahora, no se menciona condicion, naturaleza o caracteristica alguna, que en su
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caso, habria de reunir el arrendatario. En consecuencia, exigir que este sea necesariamente una
persona fisica y no una persona juridica, supondria introducir un nuevo requisito no establecido
literalmente en la ley del impuesto».

B.2. Interpretacion sistematica y teleoldgica

Expuesta su interpretacion literal, el TEAC aborda igualmente una interpretacion sistema-
tica del articulo 23.2 de la LIRPF para contestar la realizada por la Administracion tributaria re-
currente expuesta anteriormente, la cual, en opinidn que se comparte del primero de los 6rganos
administrativos, «supondria una alteracion de la interpretacion literal expuestay.

En efecto, sosteniendo la parte recurrente que el concepto de arrendamiento de vivienda, en
cuanto no definido por la norma tributaria, debe integrarse necesariamente en los términos del ar-
ticulo 2.1 de la LAU, el TEAC rechaza esa interpretacion sistematica defendiendo que «dicho pre-
cepto no pretende definir qué se entiende por arrendamiento de vivienda a todos los efectos, sino,
por contraposicion a los arrendamientos para uso distinto del de vivienda (art. 3 LAU), delimitar
el régimen juridico que le es aplicable (arts. 1 y 4 LAU)»; o con otras palabras, que la definicion
de arrendamiento de vivienda contenida en el articulo 2.1 de la LAU sirve fundamentalmente,
si se atiende a todo el articulado de este cuerpo legal, para dar a estos, a los arrendamientos de
vivienda, una mayor proteccion en lo relativo a su duracion (arts. 9 y 10 de la LAU sobre dura-
cion minima trienal y régimen de prorroga tacita del contrato) y al mantenimiento de su renta o
precio (arts. 18 y 19 de la LAU sobre los limites a la actualizacion y a la elevacion de la renta
por mejoras), garantias de las que carecen los arrendamientos para uso distinto del de vivienda.

Una interpretacion auténtica del articulo 2.1 de la LAU confirma lo acertado de la interpre-
tacion sistematica del articulo 23.1 de la LIRPF patrocinada por el TEAC, pues en el preambulo
del primero de los cuerpos legales, tras diferenciar entre arrendamientos de vivienda y para usos
distintos al de vivienda, se sefiala en este sentido que «Este nuevo categorismo se asienta en la
idea de conceder medidas de proteccion al arrendatario solo alli donde la finalidad del arrenda-
miento sea la satisfaccion de la necesidad de vivienda del individuo y de su familia, pero no en
otros supuestos en los que se satisfagan necesidades econdémicas, recreativas o administrativasy.

Finalmente, el TEAC va a rechazar también la (débil) interpretacion teleologica sostenida
por la Administracion tributaria recurrente, interpretacion en virtud de la cual, como se ha dicho,
la aplicacion de la reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF en los supuestos de arrendamientos
destinados a vivienda concertado con personas juridicas determinaria una cierta neutralizacion
de los efectos de esta medida al aumentarse la demanda de alquileres consecuencia, fundamen-
talmente, de que las mismas, las personas juridicas, podrian deducir de su impuesto, en concepto
de gastos de personal, el coste de los arrendamientos concertados.

En efecto, el TEAC, tras afirmar que «no puede afirmarse que exista una relacion directa
entre las politicas empresariales de distribucion de sus gastos de personal entre retribuciones di-
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nerarias y en especie, y un hipotético aumento de la demanda de viviendas que contrarreste el
incentivo del arrendador para la oferta, de forma que termine afectando a los precios de los al-
quileresy, aflade que, en todo caso, «el coste de las retribuciones, dinerarias y en especie, consti-
tuyen gasto deducible para la empresa», por lo que la entidad que concierta arrendamientos para
vivienda de sus trabajadores no obtiene ninguna ventaja por el hecho de que el arrendador pueda
o no aplicar el beneficio fiscal que ocupa.

C. CONCLUSION: CARACTER VINCULANTE DE LA RESOLUCION... EN EL
SENTIDO DE LOS PRECEDENTES JURISDICCIONALES

Aunque el mas completo y convincente proceso hermenéutico del TEAC es argumento sufi-
ciente para abogar por la aplicacion de la reduccion del articulo 23.2 de la LIRPF a los supuestos
de arrendamientos destinados a vivienda concertado con personas juridicas (siempre que «quede
acreditado que el inmueble se destina a la vivienda de determinadas personas fisicasy), se adver-
tia anteriormente que hay una razén de indole normativa que coadyuva a estar con el parecer de
este 6rgano: el cardcter vinculante para toda la Administracion tributaria de las resoluciones de
los recursos extraordinario de alzada para la unificacion de criterio (art. 242.4 de la LGT).

Ademas, con este criterio el TEAC converge con el parecer de distintos Tribunales Supe-
riores de Justicia (TSJ) que se han pronunciado sobre esta cuestion, y asi, mas alla de los fallos
citados por el propio TEAC en su resolucion, se traen a colacion las siguientes sentencias:

1. Sentencia del TSJ de Madrid de 26 de julio de 2016 [rec. nim. 1343/2014 (NFJ064090)].
Tras quedar acreditado que el inmueble «fue arrendado mediante contrato de fecha 1
de febrero de 2004 a la entidad Banco Espaiiol de Crédito, SA para su uso como vi-
vienda permanente por el empleado de dicha entidad D. Juan Francisco, constando
en la estipulacion segunda de dicho contrato que el inmueble se arrendaba para ser
destinado unica y exclusivamente a residencia permanente, no pudiendo destinar-
se a ningun uso distinto, ni siquiera en partey», en el fundamento de derecho quinto
de esta resolucion se concluye en relacion con la aplicacion del beneficio fiscal que
ocupa que «se cumple la condicion legal exigida para aplicar la mencionada reduc-
cion fiscal cuando el inmueble se arrienda para que constituya la residencia de una
persona fisica, sin que sea preciso que la vivienda tenga que ser ocupada por el pro-
pio arrendatario, que puede ser una persona juridica, si bien esta no puede dar al in-
mueble un destino distinto al de vivienda, y sin que pueda supeditarse la aplicacion
de dicha reduccion fiscal al cumplimiento de exigencias no previstas legalmente».

2. Sentencia del TSJ de Andalucia (sede en Malaga) de 14 de julio de 2014 [rec. nim.
877/2012 (NFJ057592)]. Interpretandose a contrario y para destacar la importancia
a estos efectos de la identificacion del empleado que pasa a habitar el inmueble arren-
dado por la persona juridica (recuérdese, que «quede acreditado que el inmueble se
destina a la vivienda de determinadas personas fisicas»), en el fundamento de dere-
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cho cuarto de esta resolucion se niega la aplicacion de la reduccion del articulo 23.2
de la LIRPF en la medida en que «No consta la identificacion del inquilino y de su
dedicacion a vivienda habitual, finalidad que el legislador tuvo en cuenta en la confi-
guracion de la exencion sin que el precepto citado presuponga o exija otra condicion.
Debe estarse en consecuencia con la resolucion impugnada negando, al tratarse de
una mercantil, la existencia de vivienda habitual, en el concepto usual del término y
sin que pueda ser objeto de interpretaciones extensivas como la demandante pretende,
ya que ello desvirtuaria el espiritu de la reduccion, que tiene un tnico fin: satisfacer
la necesidad de vivienda facilitando su acceso pero con caracter de permanenciay.

Por todo lo anterior, se cierra este comentario critico sefialando, como en el titulo de este tra-
bajo, que, en virtud de la interpretacion realizada por el TEAC en su Resolucion de 8 de septiem-
bre de 2016 [R. G. 5138/2013 (NFJ063583)] en linea con la jurisprudencia mayoritaria, resulta
de aplicacion la reduccion prevista en el articulo 23.2 de la LIRPF a los supuestos de arrenda-
mientos de inmuebles destinados a vivienda concertados con personas juridicas (siempre que
«quede acreditado que el inmueble se destina a la vivienda de determinadas personas fisicas»).
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION POR LA
CONTINUACION DE LAS ACTUACIONES INSPECTORAS
TRAS LA SUPERACION DEL PLAZO MAXIMO DE DURACION
REQUIERE UN ACTO FORMAL DE REANUDACION

Analisis de la RTEAC de 5 de julio de 2016 (R. G. 35/2013)

Javier Bas Soria

Doctor en Derecho
Inspector de Hacienda del Estado

1. SUPUESTO DE HECHO

Se plantea ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en la resolucion
que analizamos una cuestion sobre el plazo de duracion de las actuaciones inspectoras, a saber,
la forma en la que deben reanudarse las actuaciones inspectoras una vez que se haya superado el
plazo maximo de duracion de las mismas.

Los hechos sobre los que tiene que pronunciarse el tribunal son, resumidamente, los que a
continuacion se exponen.

Las actuaciones inspectoras se iniciaron mediante personacion de la Inspeccién en el do-
micilio del sujeto pasivo el dia 22 de febrero de 2011. Las actuaciones concluyeron mediante la
notificacion de la liquidacion producida el 24 de septiembre de 2012. Concurren en el procedi-
miento dilaciones no imputables a la Administracién que suman 81 dias, que deben excluirse del
computo de la duracion de las actuaciones de comprobacion.

Adicionalmente, con fecha 18 de noviembre de 2011 fue notificada al contribuyente una co-
municacion, siendo la anterior actuacion con este una diligencia de fecha 13 de abril de 2011, en
la que la Inspeccion reconocia la existencia de una interrupcion no justificada con una duracion
superior a seis meses y en la que se comunica la reanudacion formal del procedimiento.

En la liquidacion se hace constar que las actuaciones habian tenido una duracién superior al plazo
maximo de doce meses previsto legalmente, siendo la primera actuacion realizada con conocimiento
formal del obligado tras la superacion del plazo la puesta de manifiesto para la apertura del tramite de
alegaciones, notificada al obligado tributario el 13 de junio de 2012, considerando la Inspeccion, en
aplicacion del articulo 150.2 de la Ley General Tributaria (LGT), que la misma constituia la primera
actuacion interruptiva de la prescripcion. A la vista que el objeto de la regularizacion era el Impues-
to sobre Sociedades de los ejercicios 2007 y 2008, y que el dia de inicio del computo del plazo de
prescripcion era el ultimo del plazo de presentacion de la declaracion-liquidacion correspondiente,
que finalizaron respectivamente los dias 25 de julio de 2008 y 25 de julio de 2009, se considera que
no ha prescrito el derecho de la Administracion a liquidar dicho concepto y periodos de liquidacion.
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El contribuyente somete al tribunal una peticion de reconocimiento de la prescripcion ganada,
ya que, a su juicio, debid dictarse un acuerdo formal de reanudacion de actuaciones una vez su-
perado el plazo maximo de duracion de las actuaciones, sin que sea bastante la realizacion de una
actuacion con conocimiento formal del obligado tributario en la que no se indiquen los conceptos
y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse tras dicha superacion del plazo.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

2.1. LADOCTRINA DEL TEAC RELATIVA A LA INTERRUPCION DEL PLAZO
DE PRESCRIPCION TRAS LLA SUPERACION DEL PLAZO MAXIMO DE
DURACION DE LAS ACTUACIONES

Comienza constatando la existencia de una doctrina continuada del mismo que declaraba
que no es requisito necesario para la interrupcion del plazo de prescripeion tras la superacion del
plazo méximo de duracion de las actuaciones la existencia de un acuerdo formal de reanudacion
de las actuaciones.

Las razones en las que se apoyaba tal doctrina eran, fundamentalmente, una interpretacion
literal del precepto y otra teleologica.

Constata el tribunal que el literal del segundo parrafo del articulo 150.2 a) de la LGT no deja
dudas al afirmar que «[...] se entendera interrumpida la prescripcion por la [...] realizacion de actua-
ciones con posterioridad a la finalizacion del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo».

Entiende que no es 6bice a ello la deficiente técnica del legislador que contempla en el mismo
precepto dos circunstancias perfectamente diferenciadas, la superacion del plazo maximo de doce
meses para la finalizacion de las actuaciones inspectoras y la interrupcion no justificada por un
periodo superior a seis meses, estableciendo a continuacion de forma conjunta las consecuencias
de cualquiera de ellas: no se considerara interrumpida la prescripcion como consecuencia de las
actuaciones realizadas hasta la interrupcion injustificada o hasta la finalizacion del plazo de du-
racion de las mismas y los ingresos efectuados se consideraran ingresos fuera de plazo sin reque-
rimiento previo, estableciendo una suerte de identificacion entre ambos vicios.

No obstante, contintia el TEAC, en el parrafo segundo del articulo 150.2 a) se 1lena un vacio que
existia en la normativa previa a la LGT regulando expresamente en qué condiciones podra volver a
interrumpirse la prescripcion en los procedimientos en los que se haya producido alguno de los vicios
referidos, lo que esta vez no se realiza conjuntamente, sino individualizadamente: se entendera inte-
rrumpida la prescripcion por la reanudacion de actuaciones con conocimiento formal del interesado
tras la interrupcion injustificada (lo que se refiere, evidentemente, al supuesto de interrupcion injusti-
ficada) o la realizacion de actuaciones con posterioridad a la finalizacion del plazo al que se refiere el
apartado 1 de este articulo (lo que se refiere a la superacion del plazo maximo para dictar liquidacion).
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Constata el tribunal que, en ambos supuestos, se afiade que el obligado tributario tendra de-
recho a ser informado sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan
a realizarse.

A partir de esta lectura detallada del precepto, el TEAC manifiesta cudl es la interpretacion
literal de lo que hemos reflejado. Constata que la reanudacion formal se ha previsto, exclusiva-
mente, para los supuestos de interrupcion injustificada, mientras que en el caso de superacion del
plazo maximo se prevé que sea cualquier actuacion, aun sin comunicacion formal de la continua-
cion, la que interrumpa la prescripcion.

Entiende ademas que no altera esta circunstancia la prevision relativa al derecho a ser infor-
mado sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse, pues
no se configura como una obligacion de la Administracion (como ocurre en el caso de la comu-
nicacion del alcance al inicio de los procedimientos de comprobacion, ya sea un procedimiento
de comprobacidn e investigacion, ya sea de comprobacion limitada o de verificacion de datos),
sino como un derecho del obligado.

En cuanto a la interpretacion teleologica, entiende el tribunal que dicho precepto no puede ser
entendido de otra forma, ya que a diferencia de la interrupcion injustificada, que es eminentemente
objetiva, la superacion del plazo es una cuestion que, en no pocas ocasiones, resulta muy compleja y
que, ni siquiera, resulta reconocida por la propia Inspeccion sino por los 6rganos revisores, econdmico-
administrativos o judiciales, por ejemplo, como consecuencia de apreciar que determinados hechos
considerados como dilacion por la Inspeccion no lo son, lo que impide de toda forma constatar la su-
peracion del plazo maximo para dictar resolucion, haciendo imposible que la Inspeccion informara
al obligado del nuevo alcance de las actuaciones, cuando en su opinion el plazo no se ha superado.

Lo contrario supondria que, cuando se apreciara por un 6rgano revisor la superacion del plazo
maximo para finalizar las actuaciones inspectoras, el legislador hubiera dispuesto que, en la practica,
ninguna actuacion inspectora posterior a dicho vencimiento tuviese virtualidad para interrumpir la
prescripcion, ya que si la Inspeccion consideraba que el plazo no se habia superado, es obvio que no
iba a «reanudar actuaciones» comunicando al obligado la superacion del plazo y el nuevo alcance.

Afiade también que la exigencia de esta comunicacion alteraria la estructura general del pro-
cedimiento inspector, al obligar a anticipar una parte de la resolucion de fondo (llegando incluso a
declarar la prescripcion de una parte de los ejercicios por los que se inicid) a un momento previo a
la finalizacion de su instruccion, encomendando ademas tal finalizacion al actuario que desarrolla el
procedimiento y no al inspector-jefe al que compete dictar los actos finalizadores del procedimiento.

Concluye ademas el TEAC que con este criterio no se aprecia ninguna merma significativa
de las posibilidades de defensa del contribuyente, ya que sus posibilidades de determinacion de
momento en el que concluyo6 el plazo maximo de duracion del procedimiento y, por tanto, de sus
efectos, entre los que esta la posible prescripcion de alguno, o de todos, los ejercicios comproba-
dos, permanecen intactas, y se podran hacer valer al alegar, ante la propia Inspeccion o ante los
organos de revision, frente al acuerdo de liquidacion.
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2.2. LA INEXISTENCIA DE JURISPRUDENCIA REITERADA PREVIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO

Consciente el TEAC de que el Tribunal Supremo (TS) habia dictado la Sentencia de 12 de
marzo de 2015 [rec. nim. 4074/2013 (NFJ064068)], a la que después nos referiremos, y cuyo
contenido resulta claramente contrario a la doctrina a la que hemos hecho referencia en el aparta-
do anterior, hace un analisis de los precedentes existentes para acabar concluyendo que no existia
jurisprudencia reiterada que se opusiera a la doctrina del TEAC.

Destaca que existian varios pronunciamientos referidos a la normativa previa a la LGT. Las
SSTS de 7 de diciembre de 2012 [rec. nim. 4728/2009 (NFJ064074)] y de 28 de septiembre de
2012 [rec. niim. 4728/2009 (NFJ049180)] en las que se considera que la superacion del plazo
legal de duracion del procedimiento, advertida por el drgano revisor, no requiere de una «reanu-
dacion formal de actuaciones» para interrumpir la prescripcion con posterioridad al vencimiento
del plazo legal, sino que se limitan a analizar si han existido actuaciones posteriores.

Otras sentencias [SSTS de 18 de diciembre de 2013, rec. num. 4532/2011 (NFJ053198); de 6
de marzo de 2014, rec. nim. 6287/2011 (NFJ053966), y de 13 de junio de 2014, rec. nim. 848/2012
(NFJ064071)] en las que el citado tribunal nego el efecto interruptivo de la prescripcion, una vez
superado el plazo maximo del procedimiento, a la mera continuacion de las actuaciones inspectoras.

Ya referida a la LGT 58/2003 se dict6 la Sentencia de 12 de marzo de 2015 [rec. nam.
4074/2013 (NFJ064068)] en la que el Alto Tribunal estipuld la exigencia de un acto formal de
reanudacion de las actuaciones para considerar interrumpida la prescripciéon. Aunque como se
trataba de una sola sentencia, entendia el TEAC que la jurisprudencia no podia considerarse rei-
terada. Asi se recoge en el fundamento juridico quinto de la citada sentencia:

«Pues bien, en la Sentencia de esta Sala de 18 de diciembre de 2013 (recurso de
casacion niimero 4532/2011), en supuesto bajo la vigencia de la Ley 1/1998, de De-
rechos y Garantias de los Contribuyentes y articulo 31 quater del Reglamento de Ins-
peccion de 1986 —afiadido por Real Decreto 136/2000—, se dejo sentado el criterio de
que la mera continuacion de las actuaciones realizadas con posterioridad a la supera-
cion del plazo maximo de duracion del procedimiento inspector no tenia la capacidad
interruptiva que defendia la Administracion del Estado, teniéndola, en cambio una ac-
tuacion formal de la Inspeccidn, tras el transcurso del plazo de doce meses, poniendo
en conocimiento del obligado tributario la reanudacion de actuaciones.

Esta interpretacion, después recogida en la Sentencia de 6 de marzo de 2014 (re-
curso de casacion 6287/2011), ha de mantenerse a la luz del articulo 150.2 de la Ley
58/2003, General Tributaria, pues segiin dicho precepto, el incumplimiento del plazo
de doce o veinticuatro meses (previsto en el apartado 1) no determina la caducidad
del procedimiento "que continuara hasta su terminacion", pero con la particularidad
de que no se entendera interrumpida la prescripcion, si bien si se producira la interrup-
cion mediante reanudacion formal posterior al transcurso del plazo de duracion legal,
supuesto en el que el obligado tendra derecho a ser informado sobre los conceptos y
periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse».
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Esta inexistencia de jurisprudencia reiterada previa determiné que, aun conociendo la exis-
tencia de la mencionada Sentencia del TS de 12 de marzo de 2015 (NFJ064068), el TEAC siguiera
manteniendo el criterio al que nos hemos referido en el apartado anterior en resoluciones posterio-
res, tales como la de 2 de junio de 2015, R. G. 6254/2011, que se cita en la propia resolucion que
estamos comentando.

2.3. LA REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Constata el TEAC que el TS ha reiterado su jurisprudencia en Sentencias de 3 de mayo de
2016 (rec. nim. 240/2014), de 23 de mayo de 2016 [rec. nim. 789/2014 (NFJ063017)] y de 21
de junio de 2016 [rec. num. 1591/2015 (NFJ063066)].

Afirma el TS en la Sentencia de 23 de mayo de 2016 [rec. nim. 789/2014 (NFJ063017)]
lo siguiente:

«Segundo. Motivos de casacion.
[...]

Esta representacion del Estado tiene interés en defender que una vez excedido el
plazo maximo de duracién de las actuaciones, no es la liquidacion el unico acto pos-
terior que puede tener efectos interruptivos, sino también que, de acuerdo con el art.
150.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, aplicable "ratione temporis", las ac-
tuaciones posteriores al exceso del plazo, aunque no sean la liquidacion final, también
tienen el efecto de interrumpir.

[.]

Tercero. Decision de la Sala.
Es manifiesta la necesidad de desestimar el recurso de casacion interpuesto.

Las diligencias invocadas por el Abogado del Estado no retnen los requisitos que
el articulo 150 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18
de diciembre), exige para que el efecto interruptivo de la prescripcion vuelva a ponerse
en marcha.

El precepto invocado no consagra, como parece entender el Abogado del Estado,
que cualquier continuacion del procedimiento inicial reanuda la prescripcion interrum-
pida. Para que ello tenga lugar es preciso que el obligado tributario sea informado acer-
ca de los periodos y conceptos que van a ser objeto del nuevo procedimiento.

Es decir, la ley parte del hecho de que el procedimiento inicial ha dejado de pro-
ducir efectos interruptivos. Por eso, la reanudacion de la prescripcion exigia que se co-
munique al destinatario "los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que
vayan a practicarse". Sin esa comunicacion no se reinicia la prescripcion.

[...]».
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Sefiala por su parte la Sentencia de 21 de junio de 2016 [rec. num. 1591/2015 (NFJ063066)]
en su fundamento juridico segundo:

«Ahora bien, esta prevision legislativa debe entenderse en sus estrictos términos;
no se trata de que una mera actuacion ulterior sin mas "reviva" un procedimiento ya fe-
necido, como sin duda es el del caso enjuiciado, segiin admite la propia Administracion
recurrente [las actuaciones tenian que durar doce meses como maximo, pues el acuerdo
de ampliacion se adopto fuera de plazo, y, sin embargo, se extendieron mas all, noti-
ficandose la liquidacion cuando ya habian transcurrido mas de cuatro aflos desde el dia
final para la presentacion de la autoliquidacion del ultimo periodo comprobado —2005-],
sino de una decidida actuacion administrativa de llevar a cabo la tarea que inicialmente
no realizo en el tiempo legalmente requerido. Por ello el precepto matiza en su segunda
parte que "el obligado tributario tendra derecho a ser informado sobre los conceptos y
periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse". No se trata, por tanto,
de cualquier diligencia, sino de una reanudacion formal de las actuaciones inspectorasy.

2.4. FALLO DEL TEAC

Concluye el tribunal que, por acatamiento al criterio jurispudencial reiterado, no habiéndose pro-
ducido la «reanudacion formal» tras la superacion del plazo maximo de duracion del procedimiento
inspector, se debe estar, como hito interruptivo de la prescripcion, a la notificacion del acuerdo de li-
quidacion. En consecuencia, como a dicha fecha habia transcurrido en exceso el plazo de prescripcion
de cuatro anos a contar desde la fecha final del plazo de presentacion de la autoliquidacion relativa al
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2007, se declara prescrito el derecho de liquidar dicho tributo
y ejercicio, pero no asi el ejercicio 2008, ya que la liquidacion interrumpi6 el plazo de prescripcion.

3. COMENTARIO CRITICO

Es cuestion clara que el plazo de duracion de las actuaciones ha sido una fuente constante de
conflictos entre la Administracion y el administrado. Tampoco descubrimos nada nuevo si afir-
mamos que la construccion de las garantias sobre el plazo maximo de duracion de los procedi-
mientos tributarios en general y de las actuaciones inspectoras en particular ha ido avanzando «a
golpe» de sentencias. La reaccion habitual hasta el momento ha sido confiada al legislador, que
ha ido modificando los preceptos normativos tratando de acotar las vias de escape que ofrece el
procedimiento a los administrados que han sido objeto de comprobaciones.

No ha sido una excepcion la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de reforma de la LGT, que
aunque ha entrado a regular la duracion del procedimiento (acotando las siempre problematicas
dilaciones) ha mantenido, precisamente, la misma regla cuya aplicacion se examina en esta sen-
tencia. Asi manifiesta el segundo parrafo de la letra a) del articulo 150.6 de la LGT: «La prescrip-
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cion se entenderd interrumpida por la realizacion de actuaciones con posterioridad a la finalizacion
del plazo al que se refiere el apartado 1. El obligado tributario tendra derecho a ser informado
sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse». Por ello,
esta dista de ser una cuestion cerrada.

La primera cuestion que cabe plantear es cudl es el alcance real de la resolucion que anali-
zamos. En la medida en que, tal y como hemos visto, la misma se limita a constatar la existencia
de una doctrina previa del TS, a cuyo acatamiento se somete, podriamos considerar que carece de
relevancia practica. Ahora bien, el hecho de que el TEAC reciba la jurisprudencia del TS (como,
por otra parte, siempre hace) supone que se despliegue el efecto vinculante previsto para la doc-
trina de este 6rgano administrativo en el articulo 239.8 de la LGT: «La doctrina que de modo
reiterado establezca el Tribunal Economico-Administrativo Central vinculara a los tribunales
econdmico-administrativos regionales y locales y a los drganos econémico-administrativos de
las comunidades auténomas y de las ciudades con estatuto de autonomia y al resto de la Admi-
nistracion tributaria del Estado y de las comunidades auténomas y de las ciudades con estatuto
de autonomia. El Tribunal Econdmico-Administrativo Central recogera de forma expresa en sus
resoluciones y acuerdos que se trata de doctrina reiterada y procedera a publicarlas segun lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 86 de esta ley». Por otra parte, triste es afirmarlo, en muchas
ocasiones tienen mayor difusion los pronunciamientos del TEAC que las sentencias del TS, por
lo que sin duda esta resolucion, que se limita a recibir una jurisprudencia consolidada, ha servido
y servira para dar mayor alcance a este importante criterio. Aunque no fuera mas, el hecho de que
por las razones expuestas se pongan fin a pleitos en via administrativa, aplicando la solucion debi-
da como consecuencia de este pronunciamiento, seria causa bastante para destacar la resolucion.

El segundo punto que conviene analizar es el alcance que tiene este pronunciamiento en rela-
cién con la constatacion de la superacion del plazo. E1 TEAC razonaba que en aquellos supuestos
en los que la Inspeccion constataba que se habia producido la superacion del plazo, hubiera po-
dido exigirse la comunicacion formal de la reanudacion de las actuaciones inspectoras, pero que,
desde luego, resultaba imposible que se exigiera tal comunicacion formal de la reanudacion de las
actuaciones cuando era un 6rgano revisor el que apreciaba que se habia producido tal superacion
del plazo. Afadia el tribunal que en estos casos seria tanto como negar eficacia interruptiva de la
prescripcion a todos los actos posteriores a la superacion del plazo (y a los anteriores por el propio
tenor literal del art. 150 LGT), sin tal comunicacion formal. Pues bien, con la recepcion de la ju-
risprudencia del TS cabe afirmar que tal comunicacion formal de reanudacion de las actuaciones
es preceptiva, tanto si se trata de supuestos en los que la superacion del plazo se ha apreciado por
la propia Inspeccion como si el que lo estima es el drgano revisor, y todas las actuaciones posterio-
res pierden virtualidad interruptiva de la prescripcion. La consecuencia logica de todo ello es que
cuando un pronunciamiento en via de revision estime que se ha superado el plazo maximo para
dictar resolucion por cualquier causa que no fue apreciada por la Inspeccion, todas las actuaciones
posteriores, en ausencia de la comunicacion formal, pierden eficacia interruptiva de la prescripcion.

El punto mas resefiable, con todo, de la resolucion es el momento en el que se entiende nue-
vamente interrumpida la prescripcion sin la existencia de la comunicacion formal de reanudacion
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de las actuaciones. La resolucion del TEAC lo fija en el dia en el que se notifique la liquidacion
(0, al menos, seglin resulta del art. 104 LGT, el dia en el que se produzca el primer intento vali-
do de notificacion de aquella); ahora bien, no puede dejar de destacarse que en el presente caso,
en la liquidacion, se constataba la superacion del plazo maximo para dictar resolucion y, aunque
errobneamente, a la luz de la jurisprudencia, considerara que la siguiente actuacion realizada tras la
superacion del plazo, sin comunicacion formal, interrumpia la prescripcion, en la liquidacion se in-
cluian, al menos aparentemente, las formalidades necesarias para la comunicacion de reanudacion.

Ahora bien, resulta altamente discutible si las liquidaciones en las que no se haya consta-
tado la superacion del plazo maximo para dictar resolucion pueden, por si mismas, ser el primer
acto interruptivo de la prescripcion.

Desde luego, puede parecer absurdo hablar de prescripcion del derecho a liquidar [recuér-
dese que lo que se extingue por prescripcion son las acciones, entre ellas, el derecho a liquidar,
segun establece el art. 66 a) LGT] cuando ya se ha ejercitado el citado derecho y se ha producido
el resultado propio de su ejercicio, mediante la practica de la liquidacion; pero no es menos cier-
to que existe una doctrina y jurisprudencia consolidadas que confirman la extincion por prescrip-
cion del derecho a liquidar en un momento muy posterior al de su ejercicio mediante la practica
de la liquidacion. Asi, se estima que prescribe el derecho a liquidar en el caso de procedimientos
de revision (recursos de reposicion y reclamaciones econémico-administrativas) en los que la
Administracion ha permanecido inactiva durante un periodo de cuatro afios en la sustanciacion
de tales procedimientos, siempre que no haya actos interruptivos de la prescripcion. Por consi-
guiente, el mismo hecho de que se haya producido la liquidacion no seria bastante para afirmar
que la misma tiene eficacia interruptiva de la prescripcion.

Tampoco si consideramos la exigencia de una reanudacion formal informando del alcance
de las actuaciones y comparamos esta con el contenido tipico de la liquidacion, el resultado se
aprecia claro. Desde luego, aunque las liquidaciones incluyen los periodos objeto de liquidacion,
en los casos en los que la superacion del plazo maximo se apreciara por el dérgano revisor, la li-
quidacion tendria como alcance el de la comunicacion inicial (o, en su caso, el alcance amplia-
do) y no el que resultara de la reanudacion de las actuaciones. En este punto, cabe ademas afiadir
que la liquidacion, por si misma, no convalida ni sana nada del procedimiento previo, por lo que
es 16gico pensar que si el procedimiento seguido ha incurrido en un vicio que determina que las
actuaciones, tras la comunicacion de inicio y la superacion del plazo, no interrumpan la prescrip-
cion, tampoco puedan interrumpirse estas por la liquidacion que persiste en el vicio. Esta con-
clusion, aunque a nuestro juicio y desde un punto de vista estrictamente doctrinal pueda parecer
la mas correcta, resultaria devastadora, como sefialaba el TEAC al exponer su doctrina, ya que el
organo revisor que apreciara superado el plazo deberia considerar que las actuaciones no se han
reanudado formalmente hasta el momento en el que estuviera dictando la resolucion del proce-
dimiento revisor, lo que seria determinante de multitud de prescripciones.

Esta, con mucho la mas interesante de las consecuencias, debe quedar pendiente hasta el
desarrollo posterior de la jurisprudencia.
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TRIBUTACION

COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS Y
OBLIGACIONES TRIBUTARIAS CONEXAS (CASOS PRACTICOS)

Carlos Javier Lacorte Sentenach
Inspector de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

A través de estos dos supuestos practicos, el autor da a conocer al lector, desde un enfoque
eminentemente practico, dos aspectos novedosos que Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de
modificacion de la Ley General Tributaria, ha introducido en la misma. Uno de ellos es la
diferenciacion entre los derechos de la Administraciéon para determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion y para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas o
autoliquidadas —que tienen el plazo de prescripcion de cuatro afios establecido en el art. 66 de
la LGT y que no se ha modificado—, y el derecho de la Administracion tributaria a comprobar
e investigar que, en principio, no tiene fijado un plazo de prescripcion. En el segundo de los
supuestos se pretende analizar la ejecucién por parte de la Agencia Tributaria de las resoluciones
y sentencias de los tribunales y, a la vez, relacionar este punto con el novedoso concepto de las
«obligaciones tributarias conexas».

Palabras claves: compensacion bases imponibles negativas, obligaciones tributarias conexas, reforma
LGT y Ley 34/2015.
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CASO 1. COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS EN
~ ELIMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La entidad ABC, SA ha recibido una comunicacion de inicio de actuaciones inspectoras el
20 de julio de 2015 con alcance general y que tiene como objeto la comprobacion del impuesto
sobre sociedades (IS) correspondiente a los ejercicios 2010 a 2013. ABC, SA tiene periodo im-
positivo coincidente con el afio natural y ha presentado las correspondientes autoliquidaciones
por el impuesto el dia 25 de julio del afio siguiente al cierre del ejercicio.

En los ultimos afios la mencionada entidad solo ha sido objeto de una actuacion de compro-
bacion por parte de la Agencia Tributaria que se efectud en el ejercicio 2011 y que consistié en un
procedimiento de verificacion de datos realizado por gestion tributaria para comprobar el importe
de las retenciones deducidas por la entidad en su autoliquidacion correspondiente al ejercicio 2009
al existir discrepancias entre las declaradas y las que le constaban a la Administracion tributaria.
Dicho procedimiento acabd con una correccion a la baja de la devolucion solicitada por el contri-
buyente por el importe de dicha discrepancia, y a la que el contribuyente no opuso reparo alguno.

La entidad arrastraba una base imponible negativa (BI negativa) pendiente de compensar de
1.000.000 de euros correspondiente al ejercicio 2004 y de la que se habian compensado 700.000
euros en el ejercicio 2009 y los 300.000 euros restantes estan compensados en el ejercicio 2010
que es el primer ejercicio a comprobar por el procedimiento de inspeccion abierto con la comu-
nicacion del 20 de julio de 2015.

La inspeccion, que ya tiene en su poder la autoliquidacion correspondiente al IS del ejerci-
cio 2004, solicita que se aporte la contabilidad de dicho ejercicio y la documentacion justifica-
tiva del mismo y llega a la conclusion de que la Bl negativa en dicho ejercicio que procede son
—500.000 euros en vez del —1.000.000 de euros declarados.

A 12 de octubre de 2015 esta pendiente de formulacion la propuesta de regularizacion de-
rivada de las actuaciones de la Inspeccion.

Se pide:
1.° Comentar la trascendencia en el procedimiento inspector descrito, de la nueva
regulacion en materia de compensacion de BI negativas establecida por la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (Ley 34/2015).
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2.° Trascendencia en el procedimiento inspector iniciado en 2015 del procedimiento
de verificacion de datos efectuado en el ejercicio 2011 por gestion tributaria en
relacion con el ejercicio 2009.

SOLUCION

Utilizaremos el siguiente esquema que nos ilustrara a lo largo del planteamiento de las cues-
tiones que suscita el ejercicio:

25-07-2005 25-07-2015

2004 —| 2005 ‘ 2006 ‘ 2007 ‘ 2008 ‘ 2009 ‘ 2010 ‘ 2011 ‘ 2012 ‘ 2013 ‘ 2014 |—2015

0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

BI EN INSPECCION
-1.000.000 COMP. COMP.

700.000 300.000

La entidad presenta el 25 de julio de 2005 la autoliquidacion por el IS 2004 declarando una
BI negativa de 1.000.000 de euros. El plazo para su comprobacion prescribe a los 10 afios: 25
de julio de 2015.

De dicha Bl negativa, compensa 700.000 euros en el ejercicio 2009 y los 300.000 euros res-
tantes en 2010 (que es el primer afio sujeto a la inspeccion abierta el 20 de julio de 2015, a esta
fecha el ejercicio 2009 ya ha prescrito).

1.° La reforma de la LGT promovida por la Ley 34/2015 introduce de forma novedosa la
diferenciacion entre los derechos de la Administracion para determinar la deuda tributaria me-
diante la oportuna liquidacion y para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas o autoli-
quidadas —que tienen el plazo de prescripcion de cuatro afios establecido en el art. 66 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) y que no se ha modificado—, y el dere-
cho de la Administracion tributaria a comprobar e investigar que, en principio, no tiene fijado un
plazo de prescripcion.
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El origen de la nueva regulacion debe justificarse en la necesidad de comprobar la obliga-
cion tributaria correspondiente a ejercicios prescritos cuando tengan repercusion en ejercicios no
prescritos. En este sentido se producen las siguientes novedades:

1. Se introduce un nuevo articulo 66 bis en la LGT:

Articulo 66 bis. Derecho a comprobar e investigar.

«1. La prescripcion de los derechos establecida en el articulo 66 de
esta ley no afectara al derecho de la Administracion para realizar com-
probaciones e investigaciones conforme al articulo 115 de esta ley, salvo
lo dispuesto en el apartado siguiente.

2. El derecho de la Administracioén para iniciar el procedimiento de
comprobacion de las bases o cuotas compensadas o pendientes de compen-
sacion o de deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion, prescribi-
ra a los diez afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el
plazo reglamentario establecido para presentar la declaracion o autoliquida-
cion correspondiente al ejercicio o periodo impositivo en que se genero el
derecho a compensar dichas bases o cuotas o a aplicar dichas deducciones.

En los procedimientos de inspeccion de alcance general a que se refie-
re el articulo 148 de esta ley, respecto de obligaciones tributarias y periodos
cuyo derecho a liquidar no se encuentre prescrito, se entendera incluida,
en todo caso, la comprobacién de la totalidad de las bases o cuotas pen-
dientes de compensacion o de las deducciones pendientes de aplicacion,
cuyo derecho a comprobar no haya prescrito de acuerdo con lo dispues-
to en el parrafo anterior. En otro caso, debera hacerse expresa mencion
a la inclusion, en el objeto del procedimiento, de la comprobacion a que se
refiere este apartado, con indicacion de los ejercicios o periodos impositi-
vos en que se generd el derecho a compensar las bases o cuotas o a aplicar
las deducciones que van a ser objeto de comprobacion.

La comprobacion a que se refiere este apartado y, en su caso, la co-
rreccion o regularizacion de bases o cuotas compensadas o pendientes de
compensacion o deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion respecto
de las que no se hubiese producido la prescripcion establecida en el parrafo
primero, solo podra realizarse en el curso de procedimientos de com-
probacion relativos a obligaciones tributarias y periodos cuyo derecho
a liquidar no se encuentre prescrito.

3. Salvo que la normativa propia de cada tributo establezca otra cosa,
la limitacion del derecho a comprobar a que se refiere el apartado anterior
no afectara a la obligacion de aportacién de las liquidaciones o autoli-
quidaciones en que se incluyeron las bases, cuotas o deducciones y la
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contabilidad, con ocasion de procedimientos de comprobacion o investi-
gacion de ejercicios no prescritos en los que se produjeron las compensa-
ciones o aplicaciones sefialadas en dicho apartado».

2. Se modifica el apartado 3 del articulo 70 de la LGT, «Efectos de la prescripcion en
relacion con las obligaciones formalesy, afiadiendo un inciso final a la redaccion
anterior que destacamos en negrita:

«3. La obligacion de justificar la procedencia de los datos que tengan
su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos prescritos se
mantendra durante el plazo de prescripcion del derecho para determinar las
deudas tributarias afectadas por la operacion correspondiente y, en todo
caso, en los supuestos a que se refiere el articulo 66 bis 2 y 3 de esta ley».

3. Se dauna nueva redaccion de los apartados 1 y 2 del articulo 115 de la LGT, «Po-
testades y funciones de comprobacion e investigaciony.

«1. La Administracion tributaria podra comprobar e investigar los he-
chos, actos, elementos, actividades, explotaciones, negocios, valores y demas
circunstancias determinantes de la obligacion tributaria para verificar el co-
rrecto cumplimiento de las normas aplicables.

Dichas comprobacion e investigacion se podran realizar aun en el caso
de que la mismas afecten a ejercicios o periodos y conceptos tributarios res-
pecto de los que se hubiese producido la prescripcion regulada en el articulo
66 a) de esta ley, siempre que tal comprobacion o investigacion resulte
precisa en relacion con la de alguno de los derechos a los que se refiere
el articulo 66 de esta ley que no hubiesen prescrito, salvo en los supues-
tos a los que se refiere el articulo 66 bis 2 de esta ley, en los que resul-
tara de aplicacion el limite en el mismo establecido.

En particular, dichas comprobaciones e investigaciones podran ex-
tenderse a hechos, actos, actividades, explotaciones y negocios que, acon-
tecidos, realizados desarrollados o formalizados en ejercicios o periodos
tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcion regu-
lada en el articulo 66 a) citado en el parrafo anterior, hubieran de surtir
efectos fiscales en ejercicios o periodos en los que dicha prescripcion
no se hubiese producido.

2. En el desarrollo de las funciones de comprobacion o investigacion a
que se refiere este articulo, la Administracion tributaria podra calificar los
hechos, actos, actividades, explotaciones y negocios realizados por el obligado
tributario con independencia de la previa calificacion que este hubiera dado
a los mismos y del ejercicio o periodo en el que la realizé, resultando de
aplicacion, en su caso, lo dispuesto en los articulos 13, 15y 16 de esta ley».
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Nota: La disposicion transitoria tnica de la Ley 34/2015, que fija el régimen de derecho transi-
torio para la entrada en vigor de las nuevas normas, establece en su numero 2 que lo dispuesto en
los articulos citados en los puntos 1, 2 y 3 anteriores, resultara de aplicacion en los procedimien-
tos de comprobacion e investigacion ya iniciados a la entrada en vigor de la misma en los que, a
dicha fecha, no se hubiese formalizado propuesta de liquidacion.

Por su parte, la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) —Ley 27/2014, de 27 de
noviembre—, en vigor desde el 1 de enero de 2015, regula la cuestion en los siguientes articulos:
articulo 26.5 (compensacion de BI negativas), articulos 31.7 y 32.8 (deducciones por doble im-
posicion pendientes de aplicar) y articulo 39.6 (normas comunes a las deducciones).

Nota: Estos apartados de los articulos sefialados son objeto de una modificacion técnica por la
disposicion final sexta apartados Dos a Cinco de la Ley 34/2015.

La formula de estilo del conjunto de estos articulos —de conformidad con la nueva redaccion
que establece la citada disp. final sexta— es la siguiente:

«El derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de comproba-
cion de [las bases imponibles negativas, deducciones por doble imposicion interna, in-
ternacional, otras deducciones... pendientes de compensar o de aplicar] prescribira a
los 10 afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido
para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo
en que se genero el derecho a [su compensacion o deduccidn].

Transcurrido dicho plazo, el contribuyente debera acreditar que [las bases im-
ponibles negativas, las deducciones...] cuya [compensacién o deduccion] pretenda re-
sultan procedentes, asi como su cuantia, mediante la exhibicion de la liquidacion o
autoliquidacion y de la contabilidad, con acreditacion de su deposito durante el citado
plazo en el Registro Mercantil».

Ademas el articulo 120 de la LIS («Obligaciones contables. Facultades de la Administra-
cion tributaria») en su apartado 2, segundo parrafo, establece:

«La Administracion tributaria podra comprobar e investigar los hechos, actos,
elementos, actividades, explotaciones, valores y demas circunstancias determinantes
de la obligacion tributaria. En este sentido, podra regularizar los importes corres-
pondientes a aquellas partidas que se integren en la base imponible en los periodos
impositivos objeto de comprobacion, aun cuando los mismos deriven de operacio-
nes realizadas en periodos impositivos prescritos».

Por su parte, la disposicion adicional décima de la LGT (norma de derecho transitorio) es-
tablece que lo dispuesto en los articulos que hemos citado resultara de aplicacion en los procedi-
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mientos de comprobacion e investigacion ya iniciados a la entrada en vigor de la nueva LIS, en
los que, a dicha fecha —1 de enero de 2015—, no se hubiese formalizado propuesta de liquidacion.

Una vez enunciada la reforma normativa introducida por la Ley 34/2015 en esta materia,
podemos retomar la solucién del caso practico planteado:

Como la inspeccion se refiere al ejercicio 2010 —ejercicio mas antiguo no prescrito a la fecha
de la comunicacién de inicio de actuaciones el 20 de julio de 2015—y en dicho ejercicio el con-
tribuyente ha compensado una parte de la BI negativa del ejercicio 2004 y como a dicha fecha
no ha transcurrido el plazo de 10 afios establecido por la nueva normativa para comprobar las BI
negativas —que respecto al ejercicio 2004 vence el 25 de julio de 2015—, se puede comprobar con
ocasion de la inspeccion del ejercicio 2010 la procedencia de la BI negativa de 2004.

Si se tratara de 2003 o ejercicios anteriores solo se podria solicitar la autoliquidacion corres-
pondiente y la contabilidad del ejercicio, a efectos meramente verificativos, pero como en este caso
no han pasado mas de 10 afios desde la fecha de presentacion de la autoliquidacion de 2004 —el 25
de julio de 2005—, también se pueden solicitar los documentos que respalden los asientos contables
resefiados en la contabilidad de dicho ejercicio para proceder a efectuar una comprobacion exhaustiva.

La Inspeccion llega a la conclusion de que la BI negativa correcta es de 500.000 euros en
vez del 1.000.000 de euros declarados por el contribuyente.

Resulta que del importe originariamente arrastrado por el contribuyente de dicha BI
(~=1.000.000 €) en los ejercicios siguientes al 2004 no se ha compensado nada hasta el 2009 en
que aplica 700.000 euros. ;Se puede corregir en la inspeccion que nos ocupa la citada compen-
sacion efectuada? No, porque al inicio de la inspeccion el ejercicio 2009 esta prescrito.

En relacion con los 300.000 euros compensados en 2010, seran improcedentes ya que el contri-
buyente solo podia compensar de 2004 500.000 curos y esa cifra ya se ha compensado, en exceso, en
el gjercicio 2009. Procedera eliminar la compensacion efectuada de 300.000 euros en el ejercicio 2010.

Nota: Por cierto, nada de aplicar un reparto proporcional de la BI de 2004 declarada improceden-
te (el 50%) y decir que solo podria compensar el 50 % de lo compensado en 2010 (150.000 €).
Bastante generoso ha sido el legislador permitiendo un limite de 10 afios a la comprobacion de
Bl negativas, en contraposicion al plazo ilimitado que tiene el contribuyente para realizar la com-
pensacion para que, via aplicacion de la normativa, «nos inventemos» un reparto proporcional
que en ningiin momento ha sido enunciado por la norma.

2.° El enunciado introduce un elemento perturbador: el contribuyente ha sufrido en 2011
un procedimiento de verificacion de datos correspondiente al ejercicio 2009 —ejercicio en que la
entidad compenso 700.000 euros provenientes de la Bl negativa de 2004—y que se referia a una
cuestion concreta cual es la existencia de una discrepancia entre el importe de las retenciones
descontadas por el contribuyente en su autoliquidacion y los importes de las mismas que le cons-

www.ceflegal.com E7

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



RCyT. CEF, niim. 404 (noviembre 2016) Ea

taban a la Agencia Tributaria en sus bases de datos. Es decir, nada que ver con la procedencia o
improcedencia del importe compensado por Bl negativas.

Segun la actual redaccion del articulo 68.1 a) de la LGT que regula la interrupcion del plazo
de prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacién, este se interrumpe:

«a) Por cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con conoci-
miento formal del obligado tributario, conducente al reconocimiento, regularizacion,
comprobacion, inspeccion, aseguramiento y liquidacion de todos o parte de los ele-
mentos de la obligacion tributaria que proceda, aunque la accion se dirija inicialmen-
te a una obligacion tributaria distinta como consecuencia de la incorrecta declaracion
del obligado tributario».

De conformidad con esta norma, el procedimiento de verificacion de datos efectuado en
el ejercicio 2011 respecto al IS del ejercicio 2009 ha interrumpido la prescripcion por lo que
cuando se efectia la inspeccion iniciada en 2015, en principio, para los ejercicios 2010 al 2013,
al comprobar la improcedencia de la BI de 2004 compensada en parte en 2010, se podra ampliar
la inspecciodn al ejercicio 2009 para eliminar el exceso compensado improcedentemente en dicho
ejercicio por importe de 200.000 euros (el contribuyente ha compensado 700.000 € cuando el
importe maximo que procedia eran 500.000 €).

Aqui debemos plantearnos la siguiente cuestion:

(Es justo que una actuaciéon administrativa realizada con un objetivo preciso —la correc-
cion del importe de las retenciones— sirva para interrumpir la prescripcion de todo el impuesto?

Con este interrogante estamos anticipando la problematica de la posibilidad de admitir in-
terrupciones parciales de la prescripcion. Por el momento el legislador fiscal no se ha plantea-
do formalmente la cuestion pero, es de temer, dada la tendencia a la complejidad al infinito de la
normativa tributaria que, en un tiempo no lejano, se lo plantee creando un nuevo foco de conflic-
tividad entre los contribuyentes y la Administracion tributaria.

CASO 2. EJECUCION DE RESOLUCIONES. OBLIGACIONES TRIBU-
T TARIAS CONEXAS

La entidad ABC, SA present6 autoliquidacion por el IS correspondiente al ejercicio 2014 el
dia 25 de julio de 2015 con una cuota a ingresar de 200.000 euros. Figura en su contabilidad una
dotacion para la provision por insolvencias de 300.000 euros por un cliente, la sociedad Trans-
portes Z, SA, al que le suministra regularmente gasoleo para su flota de camiones.

E8 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 C. J. Lacorte Sentenach Compensacion de BINS y obligaciones tributarias conexas (casos practicos)

El 1 de febrero de 2016, ABC, SA recibe una comunicacion de inicio de actuaciones ins-
pectoras por el IS 2014 de caracter parcial y limitada a la comprobacion de la procedencia del
importe de 300.000 euros que consta en la casilla correspondiente de la autoliquidacion del im-
puesto en concepto de provisiones por insolvencias de clientes.

En el desarrollo de la actuacion se comprueba la coincidencia del importe computado en la
autoliquidacion como gasto con la dotacion que figura en la contabilidad por los 300.000 euros.
El representante del contribuyente indica que el origen de la dotacion es por una insolvencia que
se ha producido en relacion con la entidad Transportes Z, SA que es un cliente habitual al que
se le venia suministrando gasodleo a sus camiones desde hace muchos afios, que no existe contra-
to que regule el suministro con caracter general y que se le factura el altimo dia de cada mes en
funcion de las notas de suministro mensual firmadas por los choferes de los camiones. También
indica que dicho cliente les va entregando cheques bancarios por cantidades redondas no coin-
cidentes con ninguna factura y que su saldo deudor suele ser de media de unos 100.000 euros,
correspondiendo los 300.000 euros al importe pendiente a 1 de septiembre de 2014 fecha en la
que le cortaron el suministro, ya que el tltimo cheque de 50.000 euros lo habian recibido en julio
de 2014. Ademas facilita al inspector actuario una copia del auto de fecha 1 de marzo de 2015
del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de la provincia de Z por la que se declara a Transportes Z,
SA, incurso en proceso concursal, figurando en la relacion de acreedores el importe del crédito
de 300.000 euros de ABC, SA, calificado como ordinario.

La Inspeccion considera que no procede la dotacion de 300.000 euros a 31 de diciembre
de 2014 al no haber transcurrido mas de seis meses desde el vencimiento del crédito a esa fecha
pero que, no obstante, al haber sido declarado en concurso de acreedores en 2015, seria deduci-
ble en dicho ejercicio.

Se levanta acta de inspeccion de disconformidad con fecha 30 de mayo de 2016 con una pro-
puesta de liquidacion provisional por importe de 84.000 euros y propuesta de imposicion de sancion
por 42.000 euros. El inspector-jefe dicta acto administrativo de liquidacion y de imposicion de san-
cion confirmando las propuestas y es notificado a la entidad ABC, SA, con fecha 15 de julio de 2016.

El contribuyente presenta recurso de reposicion tanto contra el acto administrativo deriva-
do del acta de inspeccion como de la imposicion de la sancion con fecha 14 de agosto de 2016.
Solicita y obtiene la suspension de la liquidacion tributaria de los 84.000 euros mediante la pre-
sentacion de aval bancario de caracter indefinido. El recurso se desestima mediante Resolucion
de 10 de septiembre de 2016 notificada el 14 de septiembre de 2016. No estando conforme ABC,
SA presenta reclamacion ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional correspondiente
(TEA) el 10 de octubre de 2016.

Como la entidad conoce la postura de la inspeccion de Hacienda manifestada por el inspector
actuario y ratificada en el acto administrativo de liquidacion derivado del acta correspondiente al
IS de 2014 de fecha 15 de julio de 2016, el dia 25 de julio de 2016 presenta la autoliquidacion de
dicho impuesto correspondiente al ejercicio 2015 y, a pesar de no estar de acuerdo con el criterio
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administrativo, efectia un ajuste negativo al resultado contable por importe de 300.000 euros, para
el caso de que el pleito se resuelva a favor de la Hacienda Publica, y asi quede computada la pérdi-
da en el ejercicio que considera la inspeccion. El resultado de la autoliquidacion supone una cuota
a devolver de 150.000 euros de los que 75.000 euros corresponden al computo del ajuste citado.

E120 de mayo de 2017 Hacienda le devuelve los 150.000 euros solicitados por el IS de 2015.

Con fecha 31 de julio de 2020 se resuelve y notifica la reclamacion economico-administrati-
va con estimacion parcial en el sentido de que, al no existir contrato de suministro que establezca
las condiciones de pago, debe entenderse que la exigibilidad debe ser al contado, es decir, cada
vez que se efectua el suministro del gaséleo y que como del saldo pendiente de pago a 31 de di-
ciembre de 2014 por 300.000 euros, 150.000 euros corresponden a suministro efectuado con an-
terioridad al 1 de julio de 2014, corresponde admitir el 50 % de lo dotado por el contribuyente en
el ejercicio 2014. Asimismo se anula la sancion impuesta en su totalidad.

ABC, SA decide no seguir pleiteando y no presenta recurso contencioso-administrativo
contra la resolucion del TEA.

El dia 1 de octubre de 2020 se recibe por la Oficina Técnica de la Inspeccion la citada re-
solucion del TEA para su ejecucion.

Se pide:

Acuerdos a adoptar para la ejecucion de la resolucion del TEA del 31 de julio de 2020 en rela-
cion con el IS de 2014 y la existencia de obligacion tributaria conexa afectada por dicha resolucion.

SOLUCION

Con el planteamiento de este supuesto se pretende analizar la ejecucion por parte de la Agencia
Tributaria de las resoluciones y sentencias de los tribunales y, a la vez, relacionar este punto con el
novedoso concepto de las «obligaciones tributarias conexas» introducido por la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Antes de entrar al caso concreto planteado y dada la novedad del concepto, es conveniente
hacer una serie de comentarios sobre lo que representa esta regulacion:

En primer lugar, debemos sefialar que ya el legislador efectud una primera incursion en el
terreno de las obligaciones tributarias conexas si bien sin definirlas. En efecto, la Ley 7/2012, de
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29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra
el fraude, modifico el apartado 1 del articulo 68 («Interrupcion de los plazos de prescripcion»)
de la LGT (dando un primer paso en esta novedosa figura de la «obligacion tributaria conexay,
con la siguiente redaccion:

«1. El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo a) del articulo
66 de esta ley [de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacidn] se interrumpe:

a) Por cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con conocimien-
to formal del obligado tributario, conducente al reconocimiento, regularizacion, com-
probacion, inspeccion, aseguramiento, y liquidacion de todos o parte de los elementos
de la obligacion tributaria que proceda, aunque la accién se dirija inicialmente a
una obligacién tributaria distinta como consecuencia de la incorrecta declaraciéon

del obligado tributario.
[...]».

LEn qué estaba pensando el legislador con esta nueva redaccion que hemos remarcado en
«negrita»?

El contribuyente declara una operacion por el impuesto sobre el valor afiadido (IVA), la
Administracion le requiere para comprobar el IVA declarado y con ocasion de dicha compro-
bacion se determina que la operacion no estaba sujeta a IVA sino al impuesto sobre transmisio-
nes patrimoniales (ITP). No era extraordinario que cuando se advirtiera esta circunstancia el ITP
hubiera prescrito. No coinciden los sujetos pasivos de ambos tributos. El requerimiento inicial
para comprobar el IVA del transmitente de un inmueble interrumpe el plazo para liquidar el im-
puesto que procede que es el ITP al adquirente? A este interrogante pretendia responder la mo-
dificacion que hemos indicado.

El legislador retoma el tema en la reforma de la LGT efectuada por la Ley 34/2015 plan-
teando por primera vez en nuestro derecho positivo tributario el concepto de obligacion tributaria
conexa —si bien referido a obligaciones tributarias del mismo contribuyente—.

Con la introduccion de un concepto de «obligacion tributaria conexa» por la Ley 34/2015
se pretende una definiciéon amplia de la misma y que valga para todo siendo el antecedente sefia-
lado la reforma del articulo 68.1 a) introducida por la Ley 7/2012 para un caso especifico y que,
no obstante, si coincidiera el obligado tributario en ambos impuestos, entraria en el concepto am-
plio de obligacion tributaria conexa que ahora se establece.

La exposicion de motivos de la Ley 34/2015 sefala que la existencia de obligaciones tribu-
tarias conexas plantea importantes problemas en materia de prescripcion que no estaban resuel-
tos actualmente en la LGT. Asi, cuando la Administracion tributaria regulariza una obligacion
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tributaria relacionada con otra del mismo obligado tributario, si la Administracion, de oficio o
en virtud de una solicitud de rectificacion de autoliquidacion presentada por el obligado tribu-
tario, pretende modificar la obligacion tributaria conexa aplicando los criterios en los que se ha
fundamentado la regularizacion de la primera obligacion, es posible que no pueda hacerlo por
encontrarse la deuda ya prescrita, dando lugar a situaciones en las que los obligados tributarios
y el acreedor publico pueden resultar gravemente perjudicados.

Asi, pueden darse supuestos de doble imposicion en perjuicio del obligado tributario, pero
también pueden producirse situaciones de nula tributacion en detrimento de los intereses del era-
rio publico.

Para dar solucién a los problemas expuestos, se regula el régimen de interrupcion de la
prescripcion de obligaciones tributarias conexas de titularidad del mismo obligado.

Como complemento, se regula el cauce procedimental a través del cual la Administracion
ejercera su derecho a liquidar, interrumpido conforme a lo anteriormente expuesto, se posibilita
la compensacion de oficio de posibles cantidades a ingresar y a devolver resultantes, y se garan-
tiza el reintegro de aquellas devoluciones que estén vinculadas a liquidaciones que estan siendo
objeto de recurso o reclamacion por el mismo obligado tributario.

En este sentido, la Ley 34/2015 (apartado Diez) introduce un nuevo apartado 9 en el articu-
lo 68 con el siguiente contenido —que incluye en su ultimo parrafo el concepto de obligacion tri-
butaria conexa—:

«La interrupcion del plazo de prescripcion del derecho a que se refiere la letra a)
del articulo 66 de esta ley [el derecho a liquidar] relativa a una obligacién tributaria
determinard, asimismo, la interrupcion del plazo de prescripcion de los derechos a que
se refieren las letras a) [derecho a liquidar] y c) [derecho a solicitar devoluciones] del
citado articulo relativas a las obligaciones tributarias conexas del propio obligado
tributario cuando en estas se produzca o haya de producirse una tributacion distinta
como consecuencia de la aplicacion, ya sea por la Administracion tributaria o por los
obligados tributarios, de los criterios o elementos en los que se fundamente la regulariza-
cion de la obligacion con la que estén relacionadas las obligaciones tributarias conexas.

A efectos de lo dispuesto en este apartado, se entendera por obligaciones tribu-
tarias conexas aquellas en las que alguno de sus elementos resulten afectados o se
determinen en funcion de los correspondientes a otra obligacion o periodo distinto».

La disposicion transitoria tnica de la Ley 34/2015, en su apartado 3, establece que esta norma
sera aplicable a aquellos casos en los que la interrupcion del plazo de prescripcion, del derecho
al que se refiere la letra a) del articulo 66 (derecho de la Administracion para determinar la deuda
tributaria mediante la oportuna liquidacion), se produzca a partir de la fecha de entrada en vigor
de esta ley —el 12 de octubre de 2015—.
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Ellegislador se plantea la existencia de supuestos en los que la regularizacion de un elemen-
to de una obligacion tributaria tiene una directa incidencia en la forma de tributar de otra obliga-
cion distinta ya sea en el mismo u otro impuesto o relativa a otro periodo.

Por esta razon, si el obligado tributario presenta un recurso de reposicion o una reclamacion
economico-administrativa contra la liquidacion derivada de la regularizacion practicada por la
Administracion, una resolucion total o parcialmente estimatoria de dichos recursos, tendria efi-
cacia no solo en la liquidacion recurrida sino también en la liquidacion sobre la obligacion tribu-
taria conexa, debiendo dictarse una nueva liquidacion de la misma.

El nuevo apartado 9 del articulo 68 de la LGT regula el régimen de interrupcion de la pres-
cripcion de las obligaciones tributarias conexas que sean titularidad del mismo obligado tributario
y ademas regula el cauce para que la Administracion tributaria pueda liquidar al mismo tiem-
po que se establece la posibilidad de compensar de oficio las cantidades a ingresar y a devolver.
También queda garantizado el reintegro de aquellas cantidades que se hayan devuelto al obligado
tributario y que estén vinculadas a la liquidacion que ha sido impugnada.

Con esta finalidad y para completar la regulacion de las consecuencias de la existencia de
«obligaciones tributarias conexas», la Ley 34/2015 —ademas de definirlas en el citado art. 68.9
de la LGT- tiene en cuenta que si el recurso de reposicion o la reclamacion econdmico-admi-
nistrativa afecta a una deuda tributaria que, a su vez, ha determinado el reconocimiento de una
devolucion a favor del obligado tributario, las garantias aportadas para obtener la suspension ga-
rantizaran asimismo las cantidades que deban reintegrarse como consecuencia de la estimacion
total o parcial del recurso o de la reclamacion. [Asi se introduce (apdo. Treinta y ocho de la
Ley 34/2015) un nuevo apdo. 5 en el art. 224 de la LGT en relacion con la suspension en el re-
curso de reposicion y un nuevo apdo. 7 en el art. 233 en relacion con la reclamacion econémico-
administrativa (apdo. Cuarenta y dos)].

También se establece que en la ejecucion de las resoluciones de los recursos de reposicion
y reclamaciones econémico-administrativas que estimen total o parcialmente el recurso contra la
liquidacion de una obligacion tributaria conexa a otra del mismo obligado tributario, se regula-
rizara la obligacion conexa distinta de la recurrida en la que la Administracion hubiese aplicado
los criterios o elementos en que se fundament6 la liquidacion de la obligacion tributaria objeto
del recurso o de la reclamacion.

Si de dicha regularizacion resultase la anulacion de la liquidacion de la obligacion conexa
distinta de la recurrida y la practica de una nueva liquidacién que se ajuste a lo resuelto en el re-
curso o reclamacion, serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 26.5 de la LGT (en relacion
con la conservacion de los actos y tramites no afectados por la causa de anulacion y la liquida-
cion de intereses de demora de la nueva liquidacion).

[En este sentido se introduce (apdo. Treinta y nueve) un nuevo apdo. 3 en el articulo 225
de la LGT en relacién con la resolucion en el recurso de reposicion y un nuevo apdo. 7 en el
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art. 239 (apdo. Cuarenta y ocho) en relacion con la resolucion en la reclamacion econdémico-
administratival].

Volviendo a lo planteado en el caso practico, nos encontramos con una resolucion del TEA
que estima parcialmente el recurso del contribuyente y que no solo afecta al IS de 2014 regula-
rizado incorrectamente por la inspeccion de Hacienda sino «indirectamente» también al IS de
2015 (que seria en este caso la «obligacion tributaria conexa») que ha sido autoliquidado por el
contribuyente siguiendo el criterio de la inspeccioén y que, ahora, la resolucion econdmico-admi-
nistrativa pone en evidencia.

Ademas, es importante observar el siguiente detalle:

La entidad ABC, SA presenta la autoliquidacion por el IS de 2015 el altimo dia de declara-
cion —el 25 de julio de 2016- solicitando una devolucion de 150.000 euros que se efecttia por la
Administracion tributaria el 20 de mayo de 2017, sin que haya existido ninguna actuacion de in-
terrupcion de la prescripeion de este impuesto y ejercicio que ha prescrito el 25 de julio de 2020.

La resolucién estimatoria parcial del TEA es de 31 de julio de 2020 —notificada ese mismo
dia—. A esta fecha el IS de 2015 esta prescrito.

Sin la novedosa regulacion de las «obligaciones tributarias conexas» se habria producido
lo que la nueva regulacion evita: que la Administracion tributaria —via ejecucion de la resolucion
econdmico-administrativa— anule parcialmente una liquidacion del IS 2014 y que no pueda exi-
gir una parte de lo devuelto por el IS de 2015.

Como la notificacion de inicio de la actuacion inspectora referida al IS de 2014 se ha pro-
ducido el 1 de febrero de 2016 una vez ha entrado en vigor la modificacion del apartado 9 del
articulo 68 de la LGT (el 12 de octubre de 2015) ya puede aplicarse al caso planteado evitando
el problema enunciado.

Es importante también detenerse a comentar lo siguiente:

La notificacion de la comunicacion de inicio de la actuacion inspectora de comprobacion
del IS de 2014 efectuada el 1 de febrero de 2016 no puede interrumpir la prescripcion de algo
que atn no ha nacido —la autoliquidacion del IS de 2015 se presenta el 25 de julio de 2016 ultimo
dia del plazo reglamentario de presentacion y, por tanto, el plazo de prescripcion de esta obli-
gacion inicia su computo al dia siguiente, el 26 de julio de 2016. Lo mismo podriamos decir de
la notificacion del acto administrativo de liquidacion del acta efectuado el 15 de julio de 2016.

En cambio, si que interrumpe la prescripcion del IS 2015 la presentacion del recurso de repo-
sicion el 14 de agosto de 2016 y la presentacion de la reclamacion econdmico-administrativa el 10
de octubre de 2016. Nos quedamos con esta fecha que es la de la tiltima interrupcion de la prescrip-
cion, ya que marca la fecha limite para que al contribuyente se le notifique el acto administrativo
de ejecucion que sera el 10 de octubre de 2020, si quiere evitarse la prescripcion del IS de 2015.
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Los organos de la Administracion tributaria encargados de la ejecucion de la resolucion
economico-administrativa solo van a tener 10 dias para actuar, ya que han recibido la resolucion
para su ejecucion el 1 de octubre de 2020 y deberan notificar el acto administrativo de ejecucion
con aquella fecha limite.

El lector disculpara las fechas a futuro utilizadas en el ejercicio, también ahora debera ser
benevolente con el autor que va a plantear como deberia ejecutarse la resolucion por la Oficina
Técnica de la Inspeccion careciendo de la normativa reglamentaria de desarrollo de las modifica-
ciones introducidas a la LGT por la Ley 34/2015 y las Instrucciones oportunas que seguramente
estaran dictadas a la fecha que el ejercicio las requeriria —el 1 de octubre de 2020

1.° Respecto al IS de 2014 corresponde la anulacion parcial de la liquidacion prac-
ticada por la Inspeccion, procediendo solo el 50 % de la liquidacion, es decir: el
50% s/84.000 = 42.000 euros de cuota. La liquidacion de intereses de demora
se efectuara desde el dia 26 de julio de 2015 al dia en que se ejecuta que supo-
nemos el mismo dia 1 de octubre de 2020 (imaginemos la cifra de 6.500 € que
corresponderia a 1.892 dias a un tipo hipotético del 3 %).

Total: Cuota + Intereses = 48.500 euros

Esto lo puede hacer directamente la Oficina Técnica a la vista de la resolucion
del TEA. Las Instrucciones diran si también es de su competencia regularizar la
obligacion tributaria conexa o si debera pedir informe de la Inspeccion, o inclu-
so si pudiera ser necesario abrir algun procedimiento inspector para cuantificar
dicha obligacion.

Sea cual sea el procedimiento, una cosa debe quedar clara:

No se puede aprovechar la circunstancia de tener que «retocar» una obligacion
tributaria conexa para aprovechar la ocasion y liquidar también otras cosas. (Aqui
deberia mencionar a las «prescripciones parciales» pero seria como citar al diablo).

2.° Respecto al IS de 2015 el contribuyente obtuvo una devolucion de 150.000 euros
el 20 de mayo de 2017 de los que correspondian 75.000 euros al ajuste que efectud
derivado de la interpretacion administrativa. Dado que el 50% es improcedente
(50% s/75.000 = 37.500): existié un exceso de devolucion de 37.500 euros.

Ademas se calcularan intereses de demora desde la fecha de devolucion —el 20 de
mayo de 2017- al dia de ejecucion del acuerdo —el 1 de octubre de 2020— (supone-
mos la cifra de 3.780 € que corresponderia a 1.228 dias a un tipo hipotético del 3 %).

Total: Cuota + Intereses = 41.280 euros

El acto administrativo le representaria al contribuyente una deuda tributaria total de 48.500 +
+ 41.280 = 89.780 euros a pagar en el plazo de voluntaria establecido por el articulo 62.2 de la
LGT que se abre con la notificacion del acto de ejecucion.
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Notas:
1.* Caso de que el contribuyente no hubiera suspendido el acto de liquidacion deri-
vado del acta y hubiera ingresado, se originaria una devolucion a su favor que se
compensaria con el importe a ingresar por el ejercicio 2015.
2.* El contribuyente tiene derecho al reintegro del 50 % de los costes del aval presen-
tado para suspender la liquidacion derivada del acta.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS ARRENDAMIENTOS

Aristoteles dijo que «la verdadera riqueza no esta en la posesion de bienes, sino en el dere-
cho de usarlos». Una empresa no tiene que ser la propietaria de sus propios recursos para obte-
ner el beneficio de los mismos, sino que a menudo es suficiente adquirir el derecho a utilizar esta
propiedad durante un periodo determinado de tiempo.

Los antecedentes del arrendamiento son tan antiguos como la historia misma. Las prime-
ras referencias de las que se tiene constancia se encuentran en las antiguas culturas de Oriente
Medio hace cinco mil afios, en el pueblo sumerio (LiviiN, 1969). Mas tarde, en Babilonia, bajo
el mandato del rey Hammurabi, asi como en Egipto, Grecia, Pueblo Fenicio y Roma, se practi-
¢0 el arrendamiento de esclavos, minas, tierras, bancos, barcos, viviendas, etc. De hecho, una de
las clausulas que se incluian en dichos contratos a través de los cuales se fletaban los buques era
contra viento y marea, lo cual implicaba que pasara lo que pasara habia que cumplir con las es-
tipulaciones establecidas en los mismos.

Siguiendo estos inicios, el arrendamiento continu6 utilizandose durante toda la Edad Media
y Renacimiento hasta llegar a la Primera y Segunda Revolucion Industrial, momento a partir del
cual el mundo de los negocios tomd un auge sin precedentes y es durante el siglo XIX cuando
empieza a utilizarse una forma de arrendamiento similar a lo que hoy entendemos como arren-
damiento financiero.

Ya, en la industria minera de Estados Unidos de finales del siglo XIX, ciertos capitalistas
arrendaban por periodos eventuales o temporales equipos para la explotacion de los minerales en
general. Por otra parte, las compaiiias explotadoras de los grandes ferrocarriles norteamericanos,
ante la carencia de capitales para la adquisicion de locomotoras, vagones u otros equipos, utili-
zaron dicha féormula como ultima alternativa, lo que les permitio la construccion de casi toda la
red ferroviaria de Estados Unidos, en tiempos de Rockefeller, Morgan y Melcon.

Posteriormente, fueron los propios departamentos financieros y comerciales de las empresas
los que trataban de encontrar nuevas formulas para la financiacion de sus equipos convirtiéndose
en el origen de las primeras empresas de /easing. Asi ocurrid por ejemplo con la empresa esta-
dounidense de teléfonos Bell Telephone System que alquilaba los teléfonos en vez de venderlos
a IBM (International Business Machine).

Es en 1952 cuando se funda la primera compaiiia de leasing tal y como lo conocemos actual-
mente, y en 1960 cuando aparecen las primeras sociedades en Europa a raiz de la expansion de las
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sociedades americanas, interesadas en extender sus actividades en el extranjero (VIDAL, 1976). En
Espaiia es en 1965 cuando aparecen las primeras sociedades de leasing. Destaca en 1975 la ope-
racion realizada por Renfe a través de la cual se contrataron bienes por valor de 7.000 millones
aproximadamente con tres compaiiias espafiolas pertenecientes a tres grandes grupos bancarios.

Como veremos a continuacion, a lo largo del siglo XX y sobre todo desde finales de los
afios setenta, cuando se empiezan a emitir los primeros estandares contables de la regulacion de
los arrendamientos, la evolucion de los mismos a nivel internacional ha estado directamente re-
lacionada con la de la normativa contable, influyendo esta de forma significativa en la utilizacion
de los arrendamientos como forma de financiacion fuera de balance.

2. EVOLUCION DE LA CONTABILIDAD DE LOS ARRENDAMIENTOS

Ya desde la primera mitad del siglo XX, la contabilizacion de los arrendamientos, sobre
todo desde el punto de vista de los arrendatarios, ha sido objeto de preocupacion de legisladores,
investigadores, preparadores y usuarios de la informacion financiera al utilizarse los arrenda-
mientos como forma de financiacion fuera de balance. La evolucion de los mismos como forma
de financiacion ha estado directamente relacionada con la normativa contable, influyendo esta
de manera definitiva en la forma de estructurar los contratos de arrendamientos para conseguir
la clasificacion contable deseada.

Se puede establecer un doble origen en los arrendamientos a largo plazo. Por un lado, tienen
un origen en las operaciones de venta con arrendamiento posterior (sale and leaseback). Estas eran
realizadas por muchas compaiias que habian vendido durante la década de los cuarenta muchos de
sus bienes inmuebles procediendo a realizar inmediatamente contratos de arrendamientos por un
largo periodo de afios. Por otra parte, en aquellos contratos de arrendamiento que surgian como la
unica forma de poder realizar negocios, que de otra manera no se hubieran podido llevar a cabo.

Por qué se realizaban dichas operaciones y como se debian revelar en los estados financieros
eran ya cuestiones de interés para los investigadores contables, al considerar que los requerimien-
tos basicos de informacion de los estados financieros deberian incluir alguna mencion sobre los
arrendamientos a largo plazo, para poder conocer la verdadera posicion financiera de las empresas.

La creciente importancia de los arrendamientos como una forma de financiacion fue reco-
nocida desde muy pronto por la profesion contable. De ahi que entre 1949 y 1973, la Securities
and Exchange Comission (SEC) y el American Institute of Certified Public Accountants (AICPA)
emitieron dos Accounting Research Bulletin (ARB), cuatro Opinions emitidas por el Accounting
Principles Board (APB), un Accounting Reseach Study (ARS) y tres Accounting Series Relea-
ses (ASR) para guiar tanto el registro como la informacion a revelar de los arrendamientos, a la
espera de una norma definitiva sobre como regular la presentacion de los arrendamientos en los
estados financieros (IASB, 2007).
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A lo largo de los diferentes pronunciamientos se ponen de manifiesto dos cuestiones que han
ido evolucionando y que han tomado diferentes opciones. La primera cuestion seria si la base seria
un enfoque basado en analogias, o bien un enfoque basado en conceptos. Un segundo problema
que también se ha ido poniendo de manifiesto es si los derechos y obligaciones surgidos de los
arrendamientos deben revelarse en la memoria, o reconocerse en el balance y en la cuenta de re-
sultados. Se puede decir que estas son las dos grandes tendencias hacia las que ha ido evolucio-
nando el regulador. Asimismo, junto a dichas cuestiones los diferentes reguladores se plantean si
es oportuno establecer unos limites cuantitativos o si es suficiente con unos criterios que sirvan de
referencia para establecer cuando se produce la transferencia real de riesgos y beneficios. Estaria-
mos entonces ante una regulacion basada en reglas y otra basada en principios (BARRAL, 2014).

Transcurrieron 25 afios desde la emision del primer pronunciamiento sobre la contabilidad
de los arrendamientos, hasta que en 1976 el FASB y en 1982 el IASB emitieran, no exentas de
polémica, las actuales normas para la contabilidad de los arrendamientos, FAS 13, actualmente
ASC 840, «Leasesy, tras la nueva codificacion implantada por el FASB en 2009, y la NIC 17,
«Arrendamientosy, respectivamente.

El objetivo de los reguladores al establecer dichas normas era intentar reducir el nimero de
contratos de arrendamientos que quedaran fuera de balance. En ambas se establece la clasificacion

de los arrendamientos como financieros y operativos, exigiéndose el reconocimiento en el balance de
los primeros y la revelacion en la memoria de los compromisos de pago derivados de los segundos.

International
Accounting Standards Ié FINANCIAL ACCOUNTING STANDARDS BOARD
Board®

NIC17 FAS 13

Reducir el nimero de contratos de arrendamientos que queden fuera de balance

ARRENDAMIENTOS FINANCIEROS (BALANCE)

ARRENDAMIENTOS OPERATIVOS (MEMORIA)

3. CRITICAS AL MODELO CONTABLE ACTUAL DE LOS ARRENDA-
MIENTOS

Practicamente desde la entrada en vigor de los actuales estandares contables de arrendamientos
en los afios 70 y 80, el modelo contable ha sido frecuentemente criticado al permitir la utilizacion de
los arrendamientos operativos como forma de financiacion fuera de balance. Es decir, se vuelve a
repetir la misma historia que se produjo en su momento antes de la emision de la actual normativa,
cuando los reguladores, inversores y usuarios de la informacion financiera mostraban su preocupa-
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cion por el elevado nivel que habian alcanzado las operaciones de financiacion fuera de balance a
través de los acuerdos de arrendamiento. Podriamos resumir las criticas realizadas en las siguientes:

1. Trasla emision del FAS 13 en 1973 y de la NIC 17 en 1982, se empez6 a poner de
relieve una disminucion del arrendamiento financiero y un aumento del operativo
con el objetivo de mantener la financiacion fuera de balance, lo cual pone de ma-
nifiesto el margen que da la norma al permitir estructurar los contratos de arrenda-
miento para conseguir la clasificacion contable deseada. Hay sectores como, por
ejemplo, el sector aéreo, el sector hotelero asi como el sector del retail, donde prac-
ticamente el 100 % de los compromisos por arrendamientos se corresponden con
arrendamientos operativos revelados y no reconocidos en los estados financieros.

2. Ensegundo lugar y relacionada con la anterior, otras de las criticas realizadas al actual
modelo es que permite la utilizacion de los arrendamientos operativos como forma
de financiar el inmovilizado mediante contratos de deuda que escapan del recono-
cimiento contable off balance sheet, presentando de esta forma una imagen de sol-
vencia (endeudamiento) superior (inferior) a la real. Las compaifias han disfrutado
durante décadas de los beneficios de los arrendamientos operativos debido a que los
activos arrendados como los pasivos pueden mantenerse fuera de balance solamen-
te con notas de desglose con relacion a los futuros pagos de arrendamiento (DUKE,
Hsien y Su, 2009).

3. La diferenciacion entre arrendamientos financieros y operativos, basada en la di-
cotomia del todo o nada sin admitir grados de grises entre medias, responde mas a
una construccion de normativa contable que a una realidad economica (SEC, 2005).

4. De ahi que lo primero que hacen los inversores al analizar unos estados financieros
es actualizar los compromisos de pago derivados de los arrendamientos operati-
vos, considerandolos directamente como un mayor apalancamiento, lo cual lleva a
pensar que el mercado responde ante los arrendamientos operativos igual que para
el resto de la deuda. TAHTAH, especialista en contabilidad de PwC, explica que las
agencias de rating y los inversores calculan el coste futuro de los alquileres con
una regla genérica: multiplican por siete la renta anual, afirmando que habra sor-
presas cuando las empresas anuncien el impacto en balance (Casapo, 2010).

Para dar una idea del volumen de compromisos por arrendamientos operativos que
quedan fuera de balance, el propio IASB (2016) cuantifica que los compromisos
por contratos de arrendamientos de las sociedades cotizadas en el mundo que ela-
boran sus estados financieros bajo NIIF o US GAAP alcanzan los tres trillones de
dolares de los cuales el 85% corresponde, es decir, 2,8 millones, a compromisos
por arrendamientos operativos que quedan fuera de balance.

5. Laexistencia de umbrales o puntos de corte bright lines en el caso del FASB llegan a
fomentar operaciones que, cumpliendo con la letra de la norma, infrinjan claramente
el espiritu de la misma. Es decir, operaciones que cumpliendo con los requisitos del
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marco conceptual para considerarse activo y pasivo, no se registren como tales. Por
ejemplo, mediante arrendamientos que cubran el 74 % (75 % limite de la norma) de
la vida econoémica del activo o bien por un valor actual de los compromisos de pago
del 89% (90 % limite de la norma) sobre el valor razonable del bien objeto del arren-
damiento.

A modo ilustrativo ponemos el siguiente ejemplo:

EJEMPLO 1
Firmamos un contrato de arrendamiento sobre una maquina, a la que se le estima una
vida 1til de 10 afos. En este caso, y dependiendo de la duracién del contrato tendriamos:
Duracion del contrato Clasificacion del arrendamiento
7 afnos y 4 meses Arrendamiento operativo
7 ahos y 6 meses Arrendamiento financiero
Paradoja de Sorites :
(En que momento un montén de arena deja de :
serlo cuando cuando se van quitando granos? |
1
1
1
1
OPERATIVO | FINANCIERO
1
1
g:?:;:: ::1 4 aiios 7adosy 6 lilue: 10 asios
arrendamiento 1
1
B 1
(En que momento un arrendamiento deja de ser operativo
para convertirse en financiero?

6. Otra de las criticas realizadas al modelo actual se basa en que los derechos y obliga-
ciones derivados de los mismos cumplirian con las definiciones de activos y pasivos
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del actual marco conceptual. David Tweedie (antiguo presidente del IASB) citado
por Fitd, Moya y OrRGAz (2013: 343), afirma que: «el actual tratamiento contable
de los arrendamientos omite informacion relevante con relacion a derechos y obli-
gaciones que cumplen con la definicion de activos y pasivos en los marcos concep-
tuales de los organismos».

Para entender mejor dichas criticas, nos parece ilustrativo comentar el caso de un grupo ho-
telero tan importante como NH Hoteles. Segun las cuentas anuales del ejercicio 2015 de dicho
grupo, los compromisos por arrendamiento operativo a dicha fecha ascienden a 2.230 (millones
de euros) representando dicho importe un 141 % aproximadamente sobre el total del pasivo y un
82 % sobre el total del activo. Asimismo de los 363 hoteles explotados por dicha cadena 208 son
explotados en régimen de arrendamiento clasificados como operativos, un 58 % del total de la
cartera de hoteles. Con base en dicha informacion y de acuerdo con las definiciones de activo y
pasivo segun el marco conceptual del IASB, cabe cuestionarse lo siguiente:

Activos (marco conceptual) Preguntas Respuesta
Recursos controlados econdmicamente porlaempresa. | ;Controla NH sus hoteles? st
Resultante de sucesos pasados. ¢(Son resultantes de sucesos pasados? st
Se espera que la empresa obtenga beneficios econ6- | ;Se espera que obtenga beneficios st
micos futuros. economicos futuros?

Pasivos (marco conceptual) Preguntas Respuesta
Obligaciones actuales. (Tiene NH obligaciones actuales st

derivadas de sus arrendamientos?

Surgidas a raiz de sucesos pasados. (Surgidas araiz de sucesos pasados? SI
Para cuya extincion la empresa desprenderse dere- | ;Se tiene que desprender de recursos SI
cursos que puedan producir beneficios o rendimien- | parala cancelacién de las mismas?

tos econdmicos en el futuro.

A través de este ejemplo se evidencia el enfrentamiento actual entre la norma contable y el
marco conceptual, al permitir que determinados elementos, que cumplen con las definiciones de
activo y pasivo seguin el marco conceptual, queden fuera de balance.

4. EVOLUCION DEL PROYECTO DE REFORMA DE LA CONTABILIDAD
DE LOS ARRENDAMIENTOS

En respuesta a las criticas que acabamos de comentar, ya en 1996 el G4+1, grupo que in-
tegra a los reguladores de Australia, Canada, Estados Unidos, Nueva Zelanda y Reino Unido y
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el entonces IASC (antecesor del IASB), se plantea la necesidad de un nuevo tratamiento para
la contabilidad de los arrendamientos. Como resultado de dicho proyecto se obtuvo en 1996, el
informe Accounting for leases: A new approach. Recognition by lessess of assets and liabilities
arising under lease contracts (MCGREGOR, 1996). En dicho informe se concluye la necesidad
de llevar a cabo una reforma en la contabilidad de los arrendamientos debido principalmente a la
arbitrariedad asi como a la falta de comparabilidad que introduce el doble sistema de reconoci-
miento de los arrendamientos entre financieros y operativos.

Manteniéndose en la misma linea, un nuevo informe fue emitido en el afio 2000 Leases:
Implementation of a new approach, firmado en este caso por NAILOR y LENNARD (2000). Esos
informes ya adelantaban las lineas en las que se basa la propuesta de contabilizacion de arrenda-
mientos de la que estamos hablando, poniéndose de manifiesto las carencias del enfoque actual a
la hora de reconocer los activos y pasivos que surgen de los contratos de arrendamiento.

Dicho proyecto de arrendamiento del G4+1 se impulsa por el Accounting Standard Board
(ASB) britanico, en el que sir David Tweedie, presidente en dicho momento del Consejo del IASB,
tenia un papel relevante. A tal respecto, nos parece interesante mencionar la nota emitida por la
Finance & Lease Association britanica (2000) con el expresivo titular: Think again, Sir David:
Lease Accounting Reform is not as simple as you think.

A raiz del escandalo de Enron, el supervisor de valores norteamericano (SEC) realizé un in-
forme sobre las transacciones fuera de balance (SEC, 2005), estimandose para las compaiiias co-
tizadas norteamericanas en 1,25 trillones de dolares el volumen de compromisos derivados de los
arrendamientos operativos y que permanecian fuera de balance. Ese organismo se suma a las cri-
ticas ya conocidas sobre la contabilidad de los arrendamientos, poniéndose de manifiesto en dicho
informe, que ese enfoque de «todo o nada» puede dar lugar a transacciones diferentes reconocidas
de la misma manera, mientras que transacciones similares puedan recibir tratamientos opuestos,
originando una falta de comparabilidad entre los balances y los ratios de las empresas sobre todo
en cuanto a los ratios relacionados con el endeudamiento. Ademas afirma que el disefio de la norma
contable mediante puntos de corte ha permitido desarrollar toda una linea de negocio para aboga-
dos, asesores y bancos de inversion cuya Unica ventaja para el cliente era conseguir el tratamiento
contable deseado. Este informe considera que la norma contable del FASB es deficiente y debe
ser objeto de mejora, animando a desarrollar ese proyecto de forma conjunta con el IASB. Fue la
iniciativa del G4+1 mas la postura de la SEC la que impuls6 al FASB y al IASB a incluir en su
agenda en el 2006 un proyecto conjunto para la reforma de la contabilidad de los arrendamientos.

El paso definitivo hacia la renovacion de las reglas existentes se produce con la emision, el 19 de
marzo de 2009, de un Discussion Paper (DP 2009/1), Leases, Preliminary Views, donde se plantean
las cuestiones conceptuales basicas del nuevo modelo de regulacion de los arrendamientos asi como
las lineas generales por las que se pretendia que se dirigiera el proyecto (MOLINA y MORA4, 2015).

Fruto de ese trabajo conjunto se emitieron dos borradores (ED/2010) Leases y (ED/2013)
Leases, siendo la piedra angular de ambos y sobre lo que no cabia discusion alguna la inclusion
en balance de los derechos y obligaciones derivados de los contratos de arrendamiento.
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Tras la emision de ambos borradores, se recibieron un elevado nimero de cartas de co-
mentarios (figura 1) sobre todo por parte de los preparadores de la informacion financiera mos-
trando su desacuerdo con muchos aspectos de la misma, a raiz de las cuales se realizaron las
correspondientes deliberaciones, centradas fundamentalmente en aspectos relacionados con la
definicion de arrendamiento, plazo del arrendamiento, pagos variables, impacto en el resulta-
do, etc. A pesar de dichas deliberaciones lo que si tenian claro los consejos desde un principio
es que la incorporacidn al balance de los activos y pasivos derivados de los arrendamientos no
tenia marcha atrés.

Figura 1. Cartas de comentarios enviadas al IASB y al FASB por parte de los preparadores
de la informacidn financiera

Documento T:et;lbci:;::s preii:tc?zres % Preparadores
DP/2009 ..o 302 193 64%
ED/20710 coiiiiciiiiiiiiieieisieiisesissssssesssssenns 786 554 70%
ED/2013 oo sssssnns 636 453 1%
Fuente: BarraL (2014).

En marzo de 2015, el IASB completo las deliberaciones del proyecto confirmando que se
cerrarian todas las cuestiones abiertas sin que fuera necesaria la emision de un nuevo borrador.
Asimismo, finalmente se descarta la reforma de la contabilidad del arrendador, centrandose solo
en la contabilidad del arrendatario. A partir de dicho momento, parece ser que se separa el camino
conjunto emprendido por el FASB y el IASB en el afio 2006, ya que, como veremos a continua-
cion, existen diferencias entre las normas emitidas finalmente por ambos organismos principal-
mente en lo relativo a la presentacion en la cuenta de resultados.

Por otra parte, si bien en un principio se argumenta que la propuesta trata de evitar que las
empresas estructuren los contratos con la finalidad de conseguir determinada representacion, la
justificacion conceptual de la modificacion reside, tal y como afirman MoLINA y MoORA (2015),
en la insuficiencia del modelo para recoger el fondo econémico de la operacion.

Para MoLINA, DE VICENTE y RAMIREZ (2011: 68) la nueva norma supondria «[...] una evo-
lucién del concepto de activo, considerandolo como un conjunto de servicios futuros que pue-
den ser transferidos. La contrapartida implica reconocer un pasivo por el compromiso derivado
del contrato firmado, siempre que sea irrevocable, dado que el IASB entiende que es una obli-
gacion actual derivada de un suceso pasado cuya cancelacion implicara el sacrificio de flujos de
caja futuros [...]».
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Figura 2. Evolucién del proyecto de reforma de la contabilidad de los arrendamientos

v <
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v N &L
» N\ N ~C \ 7
@\. “ \‘.\\\\ S “\\\.\
QF v
DP 2009 NIIF 26

"ASC842“

“NIIF16” 13 de enero de 2016
ASC 842: 25 de febrero de 2016

Fuente: elaboracion propia a partir de Deloitte (2013).

5. FUTURO TRATAMIENTO CONTABLE DE LOS ARRENDAMIENTOS:
NIIF 16/ASC 842

El 13 de enero, el IASB ha publicado la nueva norma de arrendamientos NIIF 16, «Leases»,
que va a sustituir los criterios de reconocimiento, valoracion y desglose contenidos en la actual
NIC 17. Por su parte, el FASB ha publicado el 25 de febrero el ASC 842, «Leases», el cual sus-
tituird los criterios de reconocimiento, valoracion y desglose contenidos en el actual ASC 840,
«Leases». Los dos organismos estan convencidos de que la implantacion de ambas normas pre-
sentard unos beneficios que superan ampliamente los costes relacionados con dicho proceso.

Con la publicacion de ambas normas se acaba un largo proceso que, como ya hemos comen-
tado anteriormente, se inici6 en 2009 de forma conjunta por el IASB y por el FASB, y que no se
ha visto exento de importantes discrepancias como las manifestadas por alguno de los sectores
que recurren de forma habitual a este tipo de contratos como elementos propios de sus modelos
de negocio, los cuales han manifestado su preocupacion por el coste que supondria la aplicacion
de la nueva norma asi como por las implicaciones que podria tener sobre determinados ratios
econdmico-financieros.

Tal y como reconoci¢ el presidente del IASB, Hans Hoogervost: «los nuevos requisitos con-
tables llevan a la contabilidad de los arrendamientos al siglo XXI, poniendo fin a las conjeturas con
relacion al calculo de las obligaciones por arrendamiento, a menudo sustanciales» (IASB, 2016b).
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A pesar de ser una historia que empez6 de forma conjunta, las conclusiones finales del IASB y
del FASB van a ser diferentes en ciertos aspectos. El mas significativo es que el FASB ha decidido
finalmente seguir con un modelo dual para el arrendatario, en el que todos los arrendamientos esta-
ran igualmente en balance, pero sera diferente la forma de presentarlos en la cuenta de resultados,
siendo similar el efecto en resultados al recogido actualmente tanto en la NIC 17 como en el FAS 13.

Se van a poner de manifiesto diferencias en areas en las que con la actual norma no se iden-
tificaban tratamientos contables distintos en cuanto a la presentacion en resultados de aquellos
arrendamientos considerados como operativos por parte del FASB. Muchas empresas que elabo-
ran sus estados financieros bajo el entorno del IASB aceptarian de menor grado la norma emitida
por el FASB. Finalmente, se han defraudado las expectativas de unos mercados globales cuyo
objetivo era conseguir dar un paso mas en la armonizacioén contable internacional.

A continuacién vamos a exponer los aspectos mas significativos de dicha reforma contable a
través de las respuestas dadas por los consejos a las principales cuestiones que se han ido planteando
a lo largo de la evolucion de dicho proyecto de reforma contable de la contabilidad de los arrenda-
mientos. Asimismo, nos vamos a centrar en la contabilidad del arrendatario, ya que apenas se van
a producir cambios en la contabilidad del arrendador. Al comentar los diferentes aspectos vamos
a hablar de la norma en general para aquellos casos en los que no se producen diferencias entre
ambas haciendo referencia especifica a cada una de ellas en el caso de que se produzcan diferencias.

5.1. ;CUAL ES EL OBJETIVO DE LA NUEVA NORMA CONTABLE?

Independientemente de las diferencias que acabamos de comentar, el objetivo principal de
ambas normas es el reconocimiento en el balance de los activos y pasivos derivados de todos los
arrendamientos clasificados como operativos tanto por la NIC 17 como por el FAS 13. En ambos
casos se van a producir excepciones de contratos que quedaran fuera del &mbito de aplicacion de
la norma como por ejemplo: arrendamientos para explotar o utilizar minerales, petroleo, gas na-
tural asi como recursos similares no renovables; acuerdos de concesion de servicios, licencias de
propiedad intelectual, arrendamientos de activos biologicos asi como otros derechos obtenidos
en virtud de contratos de licencias.

5.2. ;COMOSE VAN A TRATAR LOS ARRENDAMIENTOS A CORTO PLAZO
Y ARRENDAMIENTOS DE ACTIVOS DE BAJO VALOR?

Como respuesta a la preocupacion manifestada por muchas empresas en relacion con los
arrendamientos a corto plazo asi como a los de bajo valor, se ha incluido en ambas normas una
simplificacion practica al permitir contabilizar los arrendamientos como un gasto en ambos casos.

Se entiende por arrendamiento a corto plazo aquel que no incluye una opcion de compra y
que posee una duracion desde la fecha de inicio igual o inferior a 12 meses. La eleccion de apli-
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car esta excepcion a los arrendamientos a corto plazo debera hacerse para cada clase de activo
arrendado. En cuanto a la eleccion para arrendamientos de activos de bajo valor podra aplicarse
de forma individualizada para cada arrendamiento. La excepcion de bajo valor no es usual con-
ceptualmente, puesto que se aplica en términos absolutos, en lugar de tener en cuenta el tamafio
de la entidad, no estando pensada en términos de materialidad del arrendamiento.

5.3. ;QUE SE ENTIENDE POR ARRENDAMIENTO?

Por lo que respecta a la definicion de arrendamiento, no existen diferencias entre la NIIF 16 y el
ASC 842. Se diferencia un arrendamiento y un contrato de servicios en funcion de la capacidad del
cliente de controlar el activo objeto del arrendamiento. Un contrato es o contiene un arrendamiento
si otorga al cliente el derecho a ejercer el control del uso del activo identificado durante un perio-
do de tiempo a cambio de una contraprestacion. Se considera que existe control si el cliente tiene:

a) Elderecho a obtener sustancialmente todos los beneficios economicos procedentes
del uso de un activo identificado.

b) El derecho de dirigir el uso de dicho activo.

Por lo tanto, serd necesario prestarle mucha atencion a los distintos componentes de los con-
tratos para determinar si contienen un arrendamiento o bien suponen una prestacion de servicios,
lo cual supondra un trabajo adicional que no se realizaba hasta ahora.

Las entidades deberan identificar al inicio del arrendamiento si un contrato es o contiene un
arrendamiento, y esta conclusion Gnicamente se reevaluara en caso de modificacion de los tér-
minos de las condiciones del contrato. Respecto a los contratos previamente clasificados como
arrendamientos, se permite aplicar la norma a aquellos que previamente se han identificado como
arrendamientos, no siendo necesaria su reevaluacion, o no aplicar la norma a los que previamente
no se habian identificado como tales.

La definicion hace hincapié en el concepto de control debido a la decision del IASB de que para
controlar el uso de un activo deben darse dos elementos. El cliente debera poseer no solamente el de-
recho a obtener sustancialmente todos los beneficios econdomicos del uso del activo a lo largo de todo
el periodo de uso, sino también la facultad de dirigir el uso de dicho activo. Esta definicion es cohe-
rente con el concepto de control de la NIIF 15, «Ingresos procedentes de contratos con clientes, asi
como las propuestas del IASB sobre la definicion de control en su borrador sobre el marco conceptual.

Se ha intentado alinear el concepto de control del uso con el concepto del control que se incluye
en la NIIF 15, «Ingresos procedentes de contratos con clientesy. Dicha norma emitida en mayo de
2014 es el resultado de uno de los proyectos de convergencia entre el IASB y el FASB. La NIIF 15
ha sido calificada por alguna empresa internacional en el Financial Times (DELOITTE, 2014) como
la joya de la corona del esfuerzo de convergencia contable, dado que permitird comparar de forma
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globalizada una magnitud tan relevante como la cifra de negocios, y ya que el proyecto de conver-
gencia no esta pasando por sus mejores momentos, podria ser una de las Glltimas normas conjuntas.

Actualmente, las compafias no centran su atencion en identificar los distintos componentes
de un contrato de arrendamiento, ya que su tratamiento contable es con frecuencia practicamente
similar. Con la nueva norma, y en cuanto a los contratos que contengan componentes distintos
del arrendamiento, la entidad tendrd que separar los componentes de arrendamiento y los com-
ponentes que no se refieran al arrendamiento y contabilizar estos tltimos de conformidad con
otras normas. Los arrendatarios asignarian los pagos a los componentes de arrendamiento y a los
componentes que no se refieran al arrendamiento basandose en los precios observables indepen-
dientes sobre una base de valores relativos de los componentes individuales.

Las entidades deberan identificar al inicio del arrendamiento si un contrato e€s o contiene un
arrendamiento, y esta conclusion unicamente se reevaluara en caso de modificacion de los térmi-
nos de las condiciones del contrato.

Respecto a los contratos previamente clasificados como arrendamientos, se permite aplicar
la norma a contratos que previamente se han identificado como arrendamientos, no siendo nece-
saria su reevaluacion, o no aplicar la norma a lo que previamente no se habian identificado como
tales. A tal respecto, las compaiiias deberan evaluar si el ahorro de trabajo que supone el no tener
que reevaluar los contratos de arrendamiento les compensa el incremento que se puede produ-
cir en el pasivo del balance o bien si prefieren reevaluar todos los contratos de arrendamiento en
vigor para poder sacar todos los componentes que no cumplen con la definicion de arrendamien-
to e intentar de esta forma minimizar en gran medida el posible impacto en el balance. Todo de-
pendera del volumen de compromisos por arrendamientos operativos asi como del incremento
sobre el total del pasivo que representarian los mismos.

5.4. ;SE APLICARA LA NORMA A LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERVICIOS?

En cuanto a la comparacion entre los contratos de arrendamientos y los contratos por prestacion
de servicios, el argumento de los consejos es sefialar que se trataria de operaciones solo aparente-
mente similares, por lo que no se podria aplicar un tratamiento analogo. En los arrendamientos de
bienes, la prestacion del arrendador finaliza con la entrega del bien, surgiendo en ese momento la
obligacion para el arrendatario, mientras que en los contratos de servicios la actividad del prestador
del mismo culminara con la ejecucion del servicio, no habiendo surgido aun la obligacion para el
receptor. Las prestaciones se servicios que impliquen el uso de un activo fijo y su similitud con los
contratos de arrendamiento han obligado a depurar el concepto de arrendamiento, exigiendo para
este ultimo que el activo esté especificado y definiendo mas claramente qué se entiende por tal.

Actualmente la contabilizacion de los contratos de arrendamiento operativo y de los con-
tratos de prestacion de servicios es similar, por lo que determinar si un contrato corresponde a
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una prestacion de servicios o a un arrendamiento operativo no resulta relevante. Esto cambiara
al requerirse que los activos y pasivos de todos los arrendamientos se registren en el balance. La
futura norma no afectara a la contabilizacion de los contratos de servicios y en el caso de que en
un mismo contrato se combine la prestacion de un servicio y un arrendamiento, las cantidades
relacionadas con los servicios no se incorporaran al balance, ya que la futura norma se aplicara
solo a los arrendamientos o a los componentes de arrendamientos dentro de un mismo contrato.

Por lo tanto, la definicion de un contrato de arrendamiento, la cual requiere la realizacion
de una serie de juicios y estimaciones, se convertira en un area de creciente importancia, dadas
las posibles consecuencias en los estados financieros para los acuerdos que caigan dentro del al-
cance de la norma que se propone.

Asimismo, con el fin de distinguir una obligacion de pago que surja como consecuencia de un
contrato de arrendamiento de la obligacion de pago que surja como consecuencia de un contrato
de ejecucion, como son los contratos de servicios, los consejos argumentan que, en un arrenda-
miento, en el momento en que se cede el control del activo y la gestion del mismo al arrendatario
se esta cumpliendo la obligacion contraida por el arrendador. El arrendatario asumira los riesgos
y ventajas derivados del uso del activo concreto, estando de esa forma ejecutada la obligacion del
contrato por parte del arrendador. Sin embargo, en un contrato de ejecucion, como puede ser el de
un servicio, lo que se garantiza es la prestacion de un servicio que se ird ejecutando en el futuro
y, por tanto, no existe obligacion de pago mientras ese servicio no se haya ejecutado.

5.5. ;COMO SE VAN A CLASIFICAR LOS ARRENDAMIENTOS?

Es en el tema de la clasificacion donde se produce la mayor diferencia entre la NIIF 16 y el
ASC 842. En la NIIF 16 desaparece el test de clasificacion actual eliminandose la diferenciacion
entre arrendamiento financiero y operativo de forma que todos los contratos se van a reconocer
de forma muy similar a la que actualmente se desarrolla en la NIC 17 para los arrendamientos fi-
nancieros. Pero aunque desaparezca el test de clasificacion actual, serd necesario pasar un nuevo
test cada vez que se firme un contrato de arrendamiento para identificar los componentes que son
y no son arrendamiento dentro de cada uno de ellos.

Por lo que respecta al ASC 842, se sigue manteniendo la doble clasificacion de los arrenda-
mientos como financieros y operativos, eliminandose en este caso las denominadas bright lines es-
tablecidas en el ASC 840 y que tantas criticas han desatado a lo largo de los tltimos afios al permitir
disefiar los contratos que cumpliendo con la letra de la norma infringian el espiritu de la misma.

Por lo tanto, mientras que en la NIIF 16 se considera, con las debidas excepciones, un solo
tipo de arrendamiento, el ASC 842 sigue manteniendo la clasificacion de los arrendamientos
operativos como financieros. Por lo tanto, en este caso suponemos que apenas se van a producir
cambios en la clasificacion de los arrendamientos antes y después de la primera aplicacion de la
norma, por lo que practicamente la totalidad de los arrendamientos que estaban clasificados como
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financieros van a seguir estando clasificados como tal, salvo los que se han realizado utilizando
las denominadas bright lines para conseguir la clasificacién como operativos y que con la nueva
norma si deberian ser clasificados como financieros. En cuanto a los arrendamientos que estaban
clasificados como operativos, la novedad sera la incorporacion en el balance del activo y pasivo
correspondiente, pero sin que se produzcan cambios en el patrimonio.

Por lo tanto, a pesar de un proyecto que se inici6 de forma conjunta en el 2009, las normas
finales difieren en algunos aspectos. Finalmente, el FASB ha preferido seguir con un modelo dual
para el arrendatario, en el que todos los arrendamientos estaran en balance igualmente, pero ten-
dran una distinta presentacion en la cuenta de pérdidas y ganancias, utilizando para calificar el
tipo de arrendamiento, forma e importe en que este se presenta en la cuenta de resultados, crite-
rios similares a los actuales de la NIC 17. Por lo tanto, y a pesar de los origenes del proyecto, no
se va a producir finalmente la deseada convergencia entre ambas normas.

5.6. ;CUAL VA A SER LA FECHA DE ENTRADA EN VIGOR?

La NIIF 16 es aplicable para los ejercicios anuales iniciados a partir del 1 de enero de 2019. Se
permite la aplicacion anticipada a las entidades que apliquen la NIIF 15, «Ingresos procedentes de
contratos con clientes», con anterioridad o en la misma fecha de aplicacion inicial de la NIIF 16. En
el caso del ASC 842 se establece que dicha norma entrara en vigor para los ejercicios que comiencen
después del 15 de diciembre de 2018 en ¢l caso de entidades de interés ptiblico. Para el resto de entida-
des dicha norma sera efectiva para los ejercicios que comiencen a partir del 15 de diciembre de 2019.

5.7. gCO,MO SE VAN A REFLEJAR LOS ARRENDAMIENTOS EN LOS ESTA-
DOS FINANCIEROS DEL ARRENDATARIO?

a) Reconocimiento inicial-Derecho de uso

Por lo que respecta al reconocimiento inicial, no se producen diferencias entre ambas nor-
mas, no ocurriendo lo mismo con el reconocimiento posterior. El arrendatario debera reconocer
en la fecha de inicio del arrendamiento un derecho de uso del activo y un pasivo por arrenda-
miento. La fecha de inicio de un arrendamiento se define en la norma como la fecha en la que el
arrendador pone el activo subyacente a disposicion del arrendatario para su uso.

El coste del derecho de uso de los activos incluye las siguientes partidas:

» El importe de la valoracién inicial del pasivo por arrendamiento.

* Cualquier pago por arrendamiento abonado al arrendador con anterioridad al co-
mienzo o en la misma fecha, una vez descontado cualquier incentivo recibido por
el arrendamiento.
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» Cualquier coste directo inicial incurrido por el arrendatario.

* Una estimacioén de los costes en los que incurrira el arrendatario para el desman-
telamiento y retiro del activo subyacente, o para restaurar el activo subyacente al
nivel exigido en los términos y condiciones del arrendamiento o en el sitio en el
que se encuentre ubicado.

b) Reconocimiento inicial-Pasivo por arrendamiento

Las entidades deberan valorar los pasivos por arrendamiento al valor actual de sus cuo-
tas de arrendamiento, descontadas utilizando el tipo de interés implicito en el arrendamiento, si
dicho interés puede determinarse facilmente. Si una entidad no es capaz de calcular el tipo de
interés implicito en el arrendamiento, el arrendatario debera utilizar el tipo de interés incremen-
tal de sus préstamos.

Los pasivos por arrendamiento incluiran:

» Cuotas fijas (cuotas en sustancia fijas) menos cualquier incentivo del arrendamien-
to que se vaya a recibir del arrendador. Se deben incluir las cuotas fijas con inde-
pendencia de la forma en la que se hayan estructurado en el contrato. Es decir, se
pretenden incluir los pagos que podrian ser tedricamente variables pero que real-
mente son inevitables siendo fijos en esencia.

» Cuotas variables (contingentes) que dependen de un indice (por ejemplo, indice
de precios al consumo) o de un tipo de interés (por ejemplo, tipo de interés de re-
ferencia). Los contratos de arrendamiento también pueden incluir cuotas variables
relacionadas con el desempefo futuro (por ejemplo, en funcién de las ventas) o
uso del activo subyacente. En este caso, y tras muchas deliberaciones al respecto,
los consejos decidieron que las mismas se reconocerian en la cuenta de pérdidas
y ganancias del ejercicio en el que se produzcan. En definitiva, las cuotas contin-
gentes basadas en el uso o en el desempefio no son controladas por la entidad, y la
obligacion no surge hasta que no se toma la decision en el futuro. Por el contrario,
las cuotas vinculadas a un indice o tasa son obligaciones actuales de las que habria
que estimar la cuantia. Por tanto, la decision sobre las primeras es sobre su recono-
cimiento, cuando existe el pasivo; mientras que en las segundas es de valoracion,
es decir, cuanto es el sacrificio de activos estimados para cancelar la obligacion.

» Importes que el arrendatario espera pagar en virtud de garantias de valor residual.

* Precio de ejercicio de la opcion de compra si el arrendatario tiene certeza razona-
ble del ejercicio de dicha opcion.

* Pagos de penalizaciones por terminar el arrendamiento, si el periodo de arrenda-
miento refleja el ejercicio de la opcion de terminarlo por parte del arrendatario (si
existe una certeza razonable al respecto).
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Los activos y pasivos por derechos de uso podran presentarse por separado en el balance
o incluirse en el mismo renglon con los activos y pasivos similares y hacer una revelacion en
la memoria.

Por lo que respecta al FASB, en el momento de la valoracion inicial se incorporara al balan-
ce un activo por el derecho de uso y un pasivo tanto en el caso de los arrendamientos operativos
como financieros, teniendo en cuenta en este Ultimo caso y en el caso de que se traten de arren-
damientos financieros, el posible efecto en el patrimonio.

En la figura 3 se observa como todos los arrendamientos operativos que hasta ahora perma-
necian fuera de balance se incorporan al mismo, por lo que aumentara el tamaio de los balances
de una gran cantidad de empresas.

Figura 3. Incorporacion al balance de los derechos y obligaciones derivados de los
arrendamientos operativos

NIC 17/FAS 13 NIIF 16

Todos los arrendamientos
Arrendamientos Arrendamientos ASC 842

financieros operativos Arrendamientos operati-
vos y financieros

- —

Pasivos $, € - > 5 €

Derechos y obligaciones i

fuera de balance - -
€

Fuente: elaboracion propia a partir de IASB (2016¢).

¢) Reconocimiento posterior

En cuanto al reconocimiento posterior si se van a producir diferencias importantes entre la
NIIF 16 y el ASC 842.

Segun la NIIF 16, el derecho de uso sera objeto de amortizacion sistematica durante el
plazo del arrendamiento. Se reconocera en las cuentas un gasto financiero por los intereses re-
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lacionados con el pago de las cantidades aplazadas. De esta forma, el gasto de arrendamiento
lineal que se desprende de la actual norma se vera sustituido por un gasto de amortizacion cons-
tante y por unos gastos financieros decrecientes, lo que alterara el resultado final del ejercicio
(figura 4). Procedimiento similar al establecido por la NIC 17 y por el nuevo ASC 842 para
los arrendamientos financieros. Asimismo, el derecho de uso de los activos podra ser ajustado
como resultado de ciertos cambios en el pasivo por arrendamiento de manera posterior al ini-
cio del arrendamiento.

Por lo que respecta al pasivo, el arrendatario lo debera ir incrementando para reflejar el in-
terés devengado (y reconocido en la cuenta de pérdidas y ganancias), deducir las cuotas que se
van pagando del pasivo y recalcular de nuevo el valor contable para reflejar cualquier revision,
modificacion del arrendamiento o revision de las denominadas cuotas «en sustanciay fijas.

Figura 4. Comparacion efectos en resultados antes y después de la capitalizacion
de los arrendamientos operativos

NIC 17/FAS 13 (NIIF 16) ASC842 ASC842

Cuenta de resultados .... |Arrendamientos|Arrendamientos| Todoslos  |Arrendamientos|Arrendamientos

financieros operativos  |arrendamientos| financieros operativos
Gastos operativos (exclui- Gasto Gasto
dos amortizacion) .......... - arrendamiento - arrendamiento
Ebitda ...ccoevereriereiiinnes AUMENTA
Amortizacion ................ Amortizacion \ﬁmortizacién Amortizacion
Resultado de explotacion \‘AUMENTA
Gastos financieros ......... Intereses Intereses Intereses

Fuente: elaboracion propia a partir de IASB (2016c).

El diferente tratamiento del derecho de uso del activo (amortizacion generalmente lineal)
y el pasivo por arrendamiento (a coste amortizado) seria el impacto mas significativo de la NIIF
16 sobre el resultado neto del arrendatario, ya que da lugar a una distribucion decreciente del
gasto (debido al mayor gasto financiero al principio), frente al modelo actual de arrendamiento
operativo en la NIC 17, que distribuye el gasto de forma uniforme a lo largo de todo el periodo
del arrendamiento (figura 5). Para arrendamientos ya existentes, se reducira el gasto en arrenda-
mientos antiguos y se espera que el efecto sea minimo para aquellas compaiiias que mantienen
un volumen de activos arrendados con diferentes momentos de inicio y fin.
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Figura 5. Distribucidn del gasto antes y después de la capitalizacion de los arrendamientos operativos

Distribucion del resultado
(NIIF 16/Arr opera NIC 17)

\.\

== (S/ NIIF 16) s/NIC 17

Fuente: elaboracion propia.

En el caso del ASC 842, diferiran en funcion de como hayan sido clasificados dichos arren-
damientos. Para los financieros, los arrendatarios deberan reconocer de forma separada los gastos
financieros en el pasivo y el gasto de amortizacion en el derecho de uso. No se producen diferen-
cias por lo tanto con la actual forma de reconocimiento de los arrendamientos financieros. En el
caso de los arrendamientos operativos, se reconocerd un gasto por alquiler lineal durante el pe-
riodo del arrendamiento, por lo que la diferencia entre el gasto lineal y el importe de los intereses
devengados se deducira del importe del activo.

Debido a la presion recibida por parte del Congreso de los Estados Unidos, a través del cual
se ha transmitido la preocupacion de las empresas al FASB, se ha conseguido que el efecto en re-
sultados derivado de la incorporacion al balance de los arrendamientos operativos no difiera del
actual. Por lo que, para las empresas americanas, el impacto de la nueva norma va a ser mucho
menor que para las empresas que elaboran sus cuentas bajo los pronunciamientos del IASB. Si
van a ver incrementado el tamafio de su balance, algo que ya tenian en cuenta los inversores a
la hora de analizar los estados financieros a través de la informacion revelada en la memoria. En
esta norma al final se contempla la doble clasificacion de los arrendamientos como operativos y
financieros, similar a la clasificacion que se contempl6 en el ED/2013 donde se establecia una
clasificacion de los mismos como arrendamientos tipo A y tipo B.

Asimismo, y por lo que respecta al estado de flujos de efectivo la nueva norma no tendra
ningun efecto en la variacion total, pero si a nivel intermedio. Aumentara el flujo de efectivo de
las actividades de explotacion, al repartirse el gasto entre amortizacion e intereses, disminuyen-
do el flujo de efectivo de las actividades de financiacion.
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d) Revision del pasivo por arrendamiento
El arrendatario debera revisar el pasivo por arrendamiento en las siguientes circunstancias:

* Cuando se produzca un cambio en el importe esperado a pagar en virtud de una
garantia de valor residual.

» Cuando se produzca un cambio en las futuras cuotas de arrendamiento para reflejar la
variacion en un indice o en un tipo de interés utilizado para determinar dichas cuotas.

» Cuando se produzca un cambio en la duracién del arrendamiento como resultado
de una modificacion en el periodo no cancelable del mismo.

* Cuando se produzca un cambio en la evaluacion de una opcion de compra del ac-
tivo subyacente.

El arrendatario debera reconocer el importe de la modificacion del pasivo por arrendamien-
to como un ajuste en el derecho de uso de un activo a menos que el valor contable del derecho de
uso del activo se haya reducido a cero. En este caso, el arrendatario debera reconocer cualquier
cantidad restante en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Con la reforma de la contabilidad de los arrendamientos, como reconocen los consejos, se
pretende reconocer el pasivo y evitar asi el abuso de la norma. Por lo tanto, y dado que la inclu-
sion de normas antiabusos seria incompatible con una regulacion basada en principios, los con-
sejos justifican los cambios normativos basandose en argumentos conceptuales.

6. MEDIDAS A TOMAR POR LAS EMPRESAS A LO LARGO DEL PERIODO
DE TRANSICION

Como ya hemos comentado anteriormente el periodo de transicion desde la emision de
ambas normas hasta su entrada en vigor va a ser de tres afios aproximadamente. El motivo seria,
desde nuestro punto de vista, tener en cuenta el tiempo y el coste necesario para implementar la
nueva norma.

Los cambios que tendran que realizar las empresas seran mas o menos significativos de-
pendiendo del volumen de contratos de arrendamientos que mantenga y de la mayor o menor
complejidad de los mismos, de los sistemas contables disponibles, de los controles internos, etc.
(MoORALES, 2016). La empresa debera recopilar informacion sobre el volumen de contratos que
se veran afectados por el nuevo sistema contable asi como sobre el estado actual del sistema de
gestion administrativa y contable de los contratos de arrendamiento.

Ahora les toca a las empresas empezar a estudiarla con calma a lo largo del periodo de tran-
sicion a lo largo del cual las empresas tendran que considerar los siguientes aspectos:
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1. Los analisis de impactos necesarios, fundamentalmente aquellos cualitativos que
puedan implicar juicios. Por ejemplo, aquellos relativos a la definicion de arren-
damiento, periodo de arrendamiento, pagos de arrendamiento (fijos y variables o
contingentes), tipo de interés, etc.

2. Sera necesario evaluar la necesidad de realizar cambios en sistemas y procesos, para
poder gestionar y realizar un seguimiento de los diferentes contratos que componen
la cartera de los arrendamientos, asi como buscar la informacion necesaria para poder
cumplir con las necesidades de informacion a desglosar en los estados financieros.
Los manuales internos tendran que adaptarse a la nueva norma. Asimismo, en em-
presas con una importante descentralizacion geografica debera realizarse un impor-
tante trabajo de recopilacion de informacion asi como de unificacion de sistemas.

3. Estudiar la necesidad de realizar cambios en la politica de distribucion de dividendos.
4. Estudiar las posibles implicaciones fiscales.

5. Estudiar el impacto de la norma sobre ratios importantes para el negocio y como
podrian afectar los mismos a las condiciones establecidas en los contratos de deuda
(covenants), condiciones de remuneracion a la direccion, tipos de interés de finan-
ciacion, etc. Todo esto podra dar lugar a cambios en las negociaciones.

6. Las empresas tendran que preparar la forma de comunicar todas las implicaciones
de la futura norma contable a los usuarios, tanto internos como externos, de la in-
formacion financiera.

7. Renegociacion de los contratos de arrendamiento. Consideramos que a lo largo del
periodo de transicion, las empresas con un volumen importante de arrendamientos
operativos van a intentar renegociar las condiciones establecidas en los actuales a
través de medidas como:

* Reducir el plazo de los contratos. Cuanto menor sea el plazo comprometi-
do del arrendamiento menor sera el pasivo a reconocer, por lo que se espe-
ra que probablemente muchas empresas decidan acortar los plazos de sus
contratos de arrendamiento.

* Aumentar los pagos variables no referenciados a un indice o tasa, ya que
estos no se incluyen en el reconocimiento inicial del pasivo, en detrimento
de los pagos fijos y variables que estén referenciados a un indice o tasa.

* Araiz de la entrada en vigor tanto del FAS 13 como de la NIC 17 aumenta-
ron significativamente los arrendamientos operativos en detrimento de los
financieros. Una de las criticas realizadas a los actuales estandares contables
de los arrendamientos es el permitir disefiar los contratos de tal forma que
al amparo de la norma permita conseguir la clasificacion contable deseada.

* ;Nos podriamos encontrar en este caso con situaciones similares a las que
se produjeron en dicho momento? ;Van a volver a utilizar las empresas la
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norma contable de tal forma que al amparo de la Teoria Positiva de la Con-
tabilidad (WATTs y ZIMMERMAN, 1978) poder conseguir los efectos conta-
bles deseados? Sera la investigacion a lo largo de periodo de transicion asi
como a partir de la entrada en vigor de la nueva norma la que nos permitira
contestar dicha pregunta.

Tras comentar estos aspectos lo que si queda claro es que las empresas con un uso intensi-
vo del arrendamiento operativo tienen por delante un amplio trabajo para que en el momento de
aplicacion de la nueva norma por primera vez tengan toda la informacion preparada y organiza-
da para que la aplicacion de la misma se pueda aplicar sin incidencias. Asimismo, se abre una
posible linea de negocio para despacho de abogados, asesores, etc., que ayuden a las empresas a
organizar todo lo necesario para la aplicacion de la norma.

La reforma de los arrendamientos implica un cambio que va a transformar en cierto modo
el concepto asi como la valoracion de los activos de las compaiiias por lo que «no se trataria de
un simple cambio contable sino de una norma con importantes efectos economicosy.

Las empresas deberan hacer algo mas que convertir la informacion revelada en la memo-
ria sobre los compromisos por arrendamientos operativos para poder cumplir con los requisitos
establecidos en la nueva norma contable sobre los arrendamientos y para poder reflejar los acti-
vos y pasivos derivados de los compromisos por arrendamiento (EY, 2016). Asimismo, merece
la pena destacar que aquellos grupos internacionales que tengan que preparar estados contables
bajo los ambitos normativos del IASB y del FASB deberan mantener dos modelos distintos de
arrendamiento, con la complejidad que ello supondria.

Tal y como comenta F1to (2012: 1): «Habra que esperar a que la norma definitiva entre en
vigor para conocer cual sera el comportamiento de las empresas, donde es de esperar que reaccio-
nen cambiando sus sistemas de financiacion con el fin de evitar el incremento de la deuda regis-
trada. Esta relacion causa efecto entre los cambios en la normativa contable y las consecuencias,
deseadas o no, que se derivan de los mismos, pone de manifiesto que en el marco de las decisio-
nes empresariales, la contabilidad si importa.

7. REVISION DE LA LITERATURA SOBRE LA CAPITALIZACION DE LOS
ARRENDAMIENTOS OPERATIVOS

Pocas normas contables han generado tanta controversia, de ahi que exista una amplia lite-
ratura cientifica relacionada con la capitalizacion de los compromisos derivados de los arrenda-
mientos. Tras el cambio en 1976 de la normativa del arrendamiento a través del SFAS 13 y en
1982 a través de la NIC 17, en el que se pasa de no reconocer ningtin arrendamiento en el balance
a capitalizar los denominados arrendamientos financieros, aparecen numerosos estudios que tratan
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de describir los posibles impactos derivados de la aplicacion de dichas normas. Posteriormente,
y araiz de la propuesta actual de cambio de la contabilidad de los arrendamientos, gran parte de
la literatura contable relativa a los arrendamientos se refiere al debate sobre la capitalizacion o
no de los arrendamientos operativos en los estados financieros del arrendatario, intentando algu-
nos estudios evaluar el impacto potencial de los cambios propuestos mientras que otros tratan de
evaluar los efectos de la propuesta desde otras perspectivas.

Aunque ya se habian realizado estudios sobre el impacto de la capitalizacion de los arrenda-
mientos con anterioridad a la emision de los actuales estandares contables, es a partir de los afios
noventa cuando se empiezan a incrementar de forma significativa los estudios realizados con el
objetivo de simular la capitalizacion de los arrendamientos operativos en los estados financie-
ros del arrendatario. Posteriormente, y a partir de los afios noventa, muchos de dichos estudios
se han basado en el método desarrollado por IMHOFF, LIPE y WRIGHT (1991) denominado Cons-
tructive Capitalization Method para tratar de analizar cudl seria el efecto de la capitalizacion de
los arrendamientos operativos en los estados financieros del arrendatario.

La mayor parte de dichos estudios tratan de estimar cudl seria el efecto de la capitalizacion de
los arrendamientos operativos en los estados financieros del arrendatario a través del impacto en
los principales ratios financieros, principalmente en la rentabilidad econémica y los ratios relacio-
nados con el endeudamiento. Muchos de estos estudios se han basado y han ido complementando
el método desarrollado en 1991 por IMHOFF, LIPE y WRIGHT en 1991, destacando los estudios rea-
lizados por BEATTIE, EDWARDS y GOODACRE (1998); GOODACRE (2003); FULBIER, LIRIO y PFERDE-
HIRT (2008); DUKE, HSIEH y Su (2009); JaMAL (2011); asi como el de WONG y MAHESH (2015). A
nivel nacional destacan los trabajos de BARRAL, GOMEZ y MOLINA (2006); FIT6, MoYA y ORGAZ
(2013); BARRAL, CORDOBES y RAMIREZ (2014) asi como PARDO, GINER y CAMACHO (2015).

Tras la revision de dichos estudios, consideramos que existe evidencia suficiente del im-
pacto tan significativo que tendria esta capitalizacion de los arrendamientos operativos en los
ratios de balance, principalmente en los ratios utilizados para medir el apalancamiento. Tam-
bién resultaria afectado aunque en menor medida la rentabilidad econdémica, asi como los ra-
tios que se utilizan para medir la rotacion de los activos. Dichas variaciones en los ratios darian
lugar a variaciones importantes en los rankings de las compaiiias que se elaboran con base en
los ratios financieros.

Asimismo, existen importantes variaciones intersectoriales siendo los sectores que recurren
de forma habitual a este tipo de contratos como elementos propios de sus modelos de negocio
los que resultarian mas afectados. Empresas de servicios, tales como compaiiias aéreas, hoteles,
empresas comerciales, etc., asi como empresas del sector energético y telecomunicaciones son
las que sufririan un importante impacto en los ratios analizados. Por otra parte, en cuanto a la ti-
pologia de activos arrendados registrados como operativos en la mayoria de los casos se corres-
ponden con bienes basicos para el desarrollo de la actividad. Asi para las compaiiias aéreas son
los aviones, para las compaiiias hoteleras los propios hoteles, para las empresas comerciales los
inmuebles donde se realizan las ventas al publico, etc.
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Tras una revision de la literatura académica sobre la capitalizacion de los arrendamientos
operativos desde diferentes vertientes, nos parece interesante comentar una serie de trabajos rea-
lizados desde el ambito profesional sobre el impacto principalmente de la propuesta de reforma
de la contabilidad de los arrendamientos.

En Estados Unidos la SEC (2005), a raiz del escandalo Enron, y como ya hemos comentado
en los epigrafes anteriores, realizé un estudio donde se revelaba que el 63,3 % de las compaiiias
americanas revelaban compromisos de pagos por arrendamientos operativos y un 22 % recono-
cian y revelaban sobre arrendamientos financieros. El valor de los compromisos de pago de los
arrendamientos operativos ascenderia a 1.252.006 millones de dolares, siendo el ratio de com-
promisos futuros por arrendamientos operativos sobre financieros de 25 a 1.

En juego esta segin PwC (2010), a través de un estudio realizado sobre 3.000 empresas
de diferentes sectores, un aumento del 58 % de la deuda reflejada en los balances si se aplica la
norma propuesta de registrar los compromisos de pago futuros por alquileres, ascendiendo dicho
incremento en el caso del comercio minorista a un 217 %. El incremento en el ebitda seria del
18 %, ya que el gasto de arrendamiento seria sustituido por los gastos financieros y la amortiza-
cion de los derechos de uso.

En el afio 2012 una coalicion de varias organizaciones entre ellas la United States Cham-
ber of Commerce encargaron un informe The Economic Impact of the current IASB and FASB
Exposure Draft on Leases con el objetivo de examinar el impacto econdmico de la propuesta
para la contabilizacion de los arrendamientos. Segun este estudio, dicho resultado afectaria ne-
gativamente a la creacion de empleo, a la salud del sector inmobiliario asi como a los pasivos
de las compaiias cotizadas. Se estimé un incremento de los pasivos en 1,5 trillones de délares,
una pérdida de unos 190.000 empleos asi como una reduccién en el PIB de unos 27,5 billones
de dodlares. Tras el mencionado informe, dicha coalicidn realizé un llamamiento tanto al IASB
como al FASB para que llevaran a cabo un analisis exhaustivo de los costes y beneficios deri-
vados de dicha propuesta.

Segun afirma Casapo (2016), se calcula que las empresas del IBEX afloraran pasivos por
40.000 millones de euros, sefialando como empresas mas afectadas a Telefonica (alquileres futu-
ros de redes y otros activos), Inditex (alquiler de tiendas de Zara y otras marcas), [AG (contratos
de alquiler de aviones), Melia y NH (hoteles explotados en régimen de arrendamiento operativo).

8. IMPACTO DE LA FUTURA CAPITALIZACION DE LOS ARREN-
DAMIENTOS OPERATIVOS EN EL SECTOR HOTELERO

Tras comentar los aspectos mas significativos de la futura norma contable de los arrenda-
mientos, y tras la consideracion de varios sectores de actividad, hemos seleccionado el sector ho-
telero para estudiar los efectos de la misma por dos motivos fundamentalmente.
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En primer lugar, como se pone de manifiesto en algunos de los estudios referidos en el epi-
grafe anterior, por el importante volumen de compromisos por arrendamientos operativos revela-
dos en las cuentas anuales de las grandes cadenas hoteleras a nivel mundial, ascendiendo a finales
del ejercicio 2014 a 25.517 millones de euros aproximadamente, siendo desde nuestro punto de
vista una importante forma de financiacion para dicho sector. Asimismo, en el trabajo de FIT0,
Movya y ORGAZ (2013), asi como en el de PwC (2010), donde se compara cuél seria el impacto
por sectores de la capitalizacion de los arrendamientos operativos, se evidencia como los hoteles
serian uno de los sectores mas afectados.

En segundo lugar, hemos optado por la actividad hotelera, debido a la escasa literatura es-
pecifica existente sobre el uso y efectos de los arrendamientos operativos en este sector, para asi
intentar contribuir con nuestro trabajo a las investigaciones realizadas al respecto.

8.1. FORMAS DE GESTION HOTELERA

Antes de centrarnos en la utilizacion de los arrendamientos operativos en el sector hotelero
asi como las implicaciones econémicas y contables que tendria la capitalizacion de los mismos
derivada de la futura norma contable, creemos necesario comentar, en primer lugar, las distintas
formas de gestion hotelera, al ser el arrendamiento una de ellas.

Pero antes de estudiar el arrendamiento operativo en el sector hotelero, nos parece intere-
sante comentar las distintas formas de gestion hotelera asi como la importancia de cada una de
ellas. Existen cuatro formas de gestion hotelera: propiedad, alquiler, gestion y franquicia siendo
diferente el peso de cada una de ellas en funcion de la titularidad de las cadenas hoteleras.

Hasta finales de los afios noventa la politica de expansion de las grandes cadenas hoteleras
se realizaba a través de una politica de compra de nuevos hoteles, explicada por los bajos precios
del sector inmobiliario, pero a partir de dicho momento se empez6 a desarrollar el arrendamien-
to y otras formas de gestion. Sin embargo, ya en el aio 61 Gabriel Escarrer abri6 en régimen de
arrendamiento el primer hotel de la futura Sol Melia. Posteriormente, sobre todo a partir del afio
2000 el arrendamiento se ha convertido en una importante forma de gestion hotelera permitiendo
la expansion tanto nacional como internacional de muchas cadenas hoteleras

En la figura 6, se observa como casi la mitad de dicho volumen de compromisos por arren-
damientos operativos corresponden a las cadenas hoteleras europeas. Aunque son las cadenas nor-
teamericanas las que explotan el mayor niimero de hoteles, no ocurre lo mismo con el volumen de
compromisos por arrendamientos operativos debido a que las cadenas europeas se han centrado
mas en la propiedad y el arrendamiento como forma de gestion mientras que las norteamericanas
se han expandido a lo largo de los tltimos afios principalmente a través de hoteles explotados en
régimen de franquicia. Destaca también el importante volumen de las cadenas chinas, el cual se
ha incrementado de forma exponencial a lo largo de los ultimos diez afios.
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Figura 6. Porcentaje volumen compromisos por arrendamientos operativos

= ESTADOUNIDENSES = EUROPEAS = CHINAS

Fuente: compromisos por arrendamientos operativos revelados por las empresas analizadas.

8.2. REACCION DE LAS CADENAS HOTELERAS AL PROYECTO DE REFOR-
MA DE LA CONTABILIDAD DE LOS ARRENDAMIENTOS

Como ya hemos comentado anteriormente, se ha producido un rechazo generalizado por
parte de los preparadores de la informacion financiera a la futura norma de contabilidad de los
arrendamientos, quedando patente el mismo a través de las cartas de comentarios enviadas tanto
al FASB como al IASB por parte de los preparadores de la informacion financiera.

En nuestro caso y para el sector hotelero, hemos realizado una busqueda a través de la base
de datos de dichas cartas disponibles tanto en las paginas del FASB (www.fasb.org) como del
TIASB (www.ifrs.org).

Tras revisar el contenido de las cartas de comentarios enviadas por las distintas cadenas
hoteleras, en lo que estan de acuerdo todas las compaiiias es en la dificultad que supondria la
realizacion de los juicios y estimaciones relacionados con los plazos de arrendamiento y con las
cuotas contingentes. Asimismo, practicamente todas manifiestan que los costes de aplicacion de
la nueva norma superarian a los beneficios obtenidos de la misma. Entre las cadenas hoteleras
que han mostrado mayor oposicion a la nueva norma contable de los arrendamientos, destaca la
cadena hotelera espafiola NH y la francesa Accor, siendo precisamente dichas cadenas las que se
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van a ver mas afectadas tanto por el incremento del ratio de endeudamiento como por la dismi-
nucion del ROA (figura 7).

El rechazo generalizado de la reforma por parte de las empresas es coherente con la Teoria
Positiva de la Contabilidad, en concreto en lo referente a los efectos econdmicos de los contra-
tos de deuda y la de los costes politicos. En el caso concreto del proyecto de reforma de la norma
sobre arrendamiento, el incremento del ratio de endeudamiento de las entidades es un efecto fun-
damental del cambio. Existe ademas la creencia de que un cambio de modelo tan radical puede
acabar trasladandose a las regulaciones nacionales y a las entidades de menor tamafo que no co-
tizan en los mercados de valores.

A tal respecto, nos parece interesante comentar que hay determinadas cadenas hoteleras espa-
fiolas como son Room Mate y Vincci Hoteles que tienen un importante volumen de compromisos
por arrendamientos y que se verian afectadas junto a otras cadenas hoteleras espafiolas por una
futura modificacion de la contabilidad de los arrendamientos en el Plan General de Contabilidad.

Figura 7. Impacto del ratio de endeudamiento (debt/equity) y en el ROA en las cadenas hoteleras que
han mostrado sus discrepancias ante el FASB y el IASB a través de las cartas de comentarios

Diferencia . . Compromisos
R . Diferencia . .
ratio endeudamiento ROA arrendamientos operativos
(debtlequity) (millones euros)
e
ot 789 9 81
AZCOR 8 % (30 %) 3.816
0, 0
Hilton 15% (11 %) 2.524
NH 141 % (45%) 2.157
HOTELES
12 % (14 %) 875
HXALT 20 % (8 %) 557
HS 10% (11%) 448
Fuente: elaboracion propia.
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8.3. POBLACION Y MUESTRA

El ambito de estudio de nuestro trabajo son las grandes cadenas hoteleras internacionales.
Para ello, a partir del ranking de las 50 grandes cadenas hoteleras a nivel mundial (Hotels, 2015),
hemos seleccionado aquellas cadenas hoteleras que cotizan en bolsa, representando las mismas
un 74 % sobre el total de hoteles, y un 71 % sobre el total de habitaciones de las cadenas hoteleras
a nivel mundial (figura 8). Hemos partido de dicho ranking, ya que es uno de los mas utilizados
en los estudios de diversos ambitos realizados del sector hotelero.

De dichos grupos cotizados todos excepto el grupo chino Shanghai Jin Jiang International
Hotel Group!, que cotiza en la bolsa de Shanghdi, se regulan bajo los parametros establecidos por
los dos grandes sistemas contables vigentes en la actualidad: el de las NIIF desarrolladas por el
IASB y el de los ASC desarrollados por el FASB. Por otra parte, y aunque no sea un grupo coti-
zado, hemos considerado interesante incluir en nuestro analisis el grupo espaiiol Barcelo, ya que
elabora sus cuentas consolidadas con base en las NIIF.

De las cadenas hoteleras seleccionadas, hemos elegido para nuestro estudio el periodo 2005-

2014. La seleccion de dicho periodo no ha sido por casualidad, sino porque es el afio 2005 el pri-
mer ejercicio de aplicacion obligatoria de las NIIF para los grupos hoteleros europeos.

Figura 8. Ranking mundial por habitaciones de las cadenas hoteleras cotizadas

i’:ﬂ:ﬁgl Compania Habitaciones Hoteles
1 Hilton Worlwide (EE. UUL) ...c.ovuiiniisisiscieciececincinaes 715.062 4.322
2 Marriot International (EE. UU.) ..c..ccoviviinininicercncnennns 714.765 4175
3 Intercontinental Hotel Groups (R. U.) .....ccccvvvunevinirinniinnns 710.295 4.840
4 Wyndham Hotel Group (EE. UU.) ..o 660.826 7.645
5 Choice Hotels International (EE. UU.) .....ccccoveuviinriveinenen. 500.000 6.300
6 AcCOr (FIancia) .....eeeereencnceeneincinieeeseseieeieeeesseiseeeene 482.296 3.717
wd e

' La tercera gran cadena hotelera china que hemos incluido en nuestro trabajo es el grupo hotelero Shanghai Jin Jiang
International que como hemos comentado anteriormente cotiza en la bolsa de Shanghai presentando sus estados finan-
cieros con base en los Hong Kong Financial Reporting Standards (HKFRS) siendo similar en lo fundamental la forma
de reconocer y revelar los arrendamientos con respecto a la NIC 17 y al ASC 840.
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i?ﬂ:il?fl Compaiiia Habitaciones Hoteles
ol

8 Starwood Hotels & Resorts (EE. UU.) .....cccocuveuviinriercunenen. 354.225 1.222

9 Shanghai Jin Jiang International (China) .......c...cccoovuvuvnrneea. 352.538 2.910

11 Home Inns & Hotel Management (China) ........c..cccccoeueea. 296.075 2.609

12 China Lodging Group (China) .......cccccoeeuemrivnrinerinsrinnninna. 209.955 1.995
14 Hyatts Hotel Corporation (EE. UU.) .....cccocevvevciviiniincinnes 155.265 587
17 Melia Hotels International (ESpafia) .........c..cccceeeuereunceunn 98.829 377
22 Extended Stay Hotels (EE. UU.) .....cccoveunriniineiniinnincicnen. 75.995 682
24 Whitbread (R. U.) .ceevveeicrrireceeeinceeniseinenesiseineeeneseeens 59.138 697
25 NH Hotel Group (Espaia) ..........cccccuvrinnriinriinniinnincinncinnn. 57.127 363
28 MGM Resorts International (EE. UU.) ....ccocvevervenerrerncenees 46.908 20
33 Walt Disney Co (EE. UU.) ... 39.751 43
34 Caesars Entertaiment Corp (EE. UU.) ..., 37.820 30
39 Millenium & Copthorne Hotels (R. U.) ....cccvvvvvivvirniininnnes 33.367 120
42 Barcel6 Hotels & Resorts (ESpafia) ...........c.oceeeeeeceeenceeenens 31.230 100
Total cadenas cotizadas ...........ccccoeeveurererniircrecneneerenecinens 6.559.236 48.524

Total cadenas hoteleras .............ccoeeveureverrirerecneneerenncenens 8.876.023 68.238

% sobre el total ..., 74 % 71%

Fuente: elaboracién propia a partir del ranking publicado por la revista Hotels, 2015.

8.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION E HIPOTESIS

(Han utilizado las cadenas hoteleras la norma contable de tal forma que, al amparo de la
Teoria Positiva de la Contabilidad (WATTs y ZIMMERMAN, 1978), poder conseguir la clasificacion
de los mismos como operativos quedando de dicha forma fuera de balance?

A raiz de la anterior pregunta, se formulan los siguientes objetivos e hipotesis de nuestra
investigacion:
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Objetivo 1 Cuantificar a nivel global el efecto en los ratios mas significativos, tales como el retorno
sobre activos (ROA) (Resultado de la explotacién/Total activo) y el ratio de endeuda-
miento (Total pasivo/Patrimonio neto) de la inclusion de los compromisos por arrenda-
mientos operativos revelados en la memoria pero que se encuentran fuera de balance.

Hipotesis 1.1. La capitalizacion de los arrendamientos operativos tendra un impacto notable en el ROA.

Hipotesis 1.2. La capitalizacion de los arrendamientos operativos tendra un impacto notable en el
endeudamiento de las cadenas hoteleras.

Hipotesis 1.3. Si el efecto de dichos ratios resulta significativo a lo largo de los afios analizados evi-
denciaria la importancia de los arrendamientos como forma de financiacién y como
forma de gestionar los activos a lo largo de los mismos.

Objetivo 2 Cuantificar si existen diferencias en el ROA y en el ratio de endeudamiento en fun-
cion de la titularidad de las cadenas hoteleras.

Hipotesis 2.1. El efecto en el ROA es independiente de la titularidad de las cadenas hoteleras.
Hipotesis 2.2. El efecto del endeudamiento es independiente de la titularidad de las cadenas hoteleras.

Hipotesis 2.3. Existen diferencias significativas en el efecto en el ROA y en el endeudamiento entre
las diferentes cadenas hoteleras.

Nuestra investigacion se desarrolla a partir de la informacion consolidada publicada por ca-
denas hoteleras internacionales que cotizan en bolsa. El trabajo de campo ha consistido en recabar
las cuentas asi como otros informes anuales de las compaifiias y su posterior lectura para la extrac-
cion de la informacion relevante al objeto de nuestro trabajo para el periodo 2005-2014 (anexo
1). Ademas de los balances y las cuentas de resultados se han revisado las memorias de todas las
compaiiias para buscar la nota correspondiente a los compromisos de pago derivados de los arren-
damientos operativos asi como otros informes anuales publicados en las webs de las cadenas ho-
teleras donde también hemos podido encontrar informacion relevante para nuestro estudio, sobre
todo en cuanto a la forma de gestion hotelera y en cuanto a las politicas de gestion de activos.

Las cadenas hoteleras seleccionadas las hemos dividido en tres grupos en funcion de la titu-
laridad de las mismas (estadounidenses, europeas y chinas), que practicamente coinciden con las
cadenas hoteleras que siguen los parametros del FASB (norteamericanas y chinas), con la excep-
cion de la cadena china Shanghai Jin Jiang, y las que siguen los parametros del IASB (europeas).

Tal y como hemos comentado anteriormente, existe un amplio volumen de trabajos acadé-
micos que han tratado de simular el efecto de la capitalizacion de los arrendamientos operativos
en los estados financieros del arrendatario, en muchos de los cuales se han realizado determina-
das suposiciones sobre la duracion de los arrendamientos, periodo transcurrido asi como sobre
el tipo de interés de descuento. En nuestro caso, tal y como hace la SEC (2005) cuyo objetivo,
entre otros, era conocer el volumen de compromisos por arrendamientos no revelados por parte
de las compaiiias asi como cuantificar el efecto de la capitalizacion de los mismos, consideramos
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un tipo de descuento cero. Las compaiias no proporcionan dicha informacion y desde nuestro
punto de vista el hecho de realizar suposiciones y estimaciones principalmente sobre la duracion
del arrendamiento asi como sobre la tasa de descuento a aplicar no implicaria que se obtengan
mejores resultados en la investigacion que si no se realizan dichas suposiciones. El objetivo de
nuestra investigacion no es cuantificar exactamente el valor descontado de los compromisos de
pago derivados de los arrendamientos sino, como ya hemos comentado, poder obtener evidencia
de la utilizacion de los arrendamientos operativos de las cadenas hoteleras como forma de finan-
ciacion asi como del impacto futuro de la capitalizacion de los mismos.

8.5. LOS INSTRUMENTOS ESTADISTICOS

En la figura 9, se presentan los principales resultados descriptivos para los ejercicios 2005, 2010
y 2014, ya que por limitaciones a la extension del trabajo no se pueden mostrar los resultados de todo
el periodo analizado. Por lo que respecta a la primera parte de nuestro estudio, es decir, el impacto
que tendria la capitalizacion de los arrendamientos sobre el ROA y el endeudamiento, nuestro obje-
tivo es comparar dichos ratios antes y después de la capitalizacion de los arrendamientos operativos.
Para ello, lo primero que tenemos que ver es si los ratios financieros siguen una distribucién normal.

Figura 9. Principales resultados descriptivos para los ejercicios 2005, 2010 y 2014

Resultados descriptivos totales

2014 2014 2010 2010 2005 2005
Varibles N
Media DS Media DS Media DS
CAO e 1.343 1.161 1.396 1.608 1.483 2.655
Dif EN oo 19 92 % 170 % 104 % 194 % 85 % 130 %
Dif ROA ..o, 19 -22% 21 % -24 % 21 % -24 % 22 %

Resultados descriptivos cadenas hoteleras estadounidenses

2014 2014 2010 2010 2005 2005
Variables N
Media DS Media DS Media DS
CAO e 823 738 2.967 2.269 1.340 2418
Dif EN oo 9 11% 5% 14 % 10 % 29 % 46 %
Dif ROA ..o 9 -9% 4% -9% 7% -13% 15 %
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Resultados descriptivos cadenas hoteleras europeas

2014 2014 2010 2010 2005 2005
Variables N
Media DS Media DS Media DS
CAO e 1.803 1.453 2.159 1.959 2.253 3.420
Dif EN oo, 7 76 % 58 % 87 % 44 % 79 % 56 %
Dif ROA ..o 7 =27 % 15 % -32% 13 % -29% 15 %

Resultados descriptivos cadenas hoteleras chinas

2014 2014 2010 2010 2005 2005
Variables N
Media DS Media DS Media DS
CAO e, 3 1.831 1.145 744 288 116 62
Dif EN oo 3 372 % 318 % 415 % 387 % 267 % 267 %
Dif ROA ..o, 3 -52 % 33 % -52% 27 % -50 % 33 %

La literatura previa como FULBIER, LIRIO y PFERDEHIRT (2008), GOODACRE (2003) o F116 (2012)
indican que los ratios financieros no siguen una distribucion normal y entonces no se pueden apli-
car tests paramétricos para analizar la diferencia de los mismos antes y después de la capitalizacion.

En nuestro trabajo, hemos podido confirmar que para la muestra objeto de estudio, los ratios
no siguen una distribucion normal y, por lo tanto, hemos aplicado el test no paramétrico de Wil-
coxon para obtener evidencia sobre si existen diferencias significativas entre las variables antes y
después de un determinado cambio entre ellas. En este caso si el nivel de significacion es menor
o igual a 0,05 se rechaza la hipotesis nula y, por lo tanto, la diferencia entre los ratios analizados
antes y después de la capitalizacion de los arrendamientos seria significativa.

Asimismo y una vez aplicado dicho test estadistico nos planteamos la siguiente pregunta:
(seria diferente el impacto en las variables y ratios en funcion de la titularidad de las cadenas ho-
teleras? Es decir, ¢se verian afectados las variables y los ratios de la misma forma para todas las
cadenas hoteleras en funcion de su titularidad? Para ello vamos a realizar la prueba de Kruskal-
Wallis, aplicable para variables que no siguen una distribucién normal, para comprobar si existe
diferencia entre el impacto en los ratios la titularidad de las cadenas hoteleras y en funcion del
tamafio. En este caso si el nivel de significancia es menor o igual a 0,05 se rechazaria la hipotesis
nula de que no existe diferencia entre los correspondientes ratios o variables.

176 www.ceflegal.com

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



E R. Cafia Palma La futura norma contable de los arrendamientos

8.6. RESULTADOS

OBJETIVO 1. Cuantificar a nivel global el efecto en los ratios mas significativos, tales como
el retorno sobre activos (ROA) (Resultado de la explotacion/Total activo) y el ratio de endeuda-
miento (Total pasivo/Patrimonio neto) de la inclusion de los compromisos por arrendamientos
operativos revelados en la memoria pero que se encuentran fuera de balance.

Hipotesis 1.1. La capitalizacion de los arrendamientos tendrd un impacto notable en el ROA.
El contraste de nuestra hipdtesis 1.1 queda confirmada a través del test de Wilcoxon para el ejer-
cicio 2014 (figura 10). Partiendo de los datos del ejercicio 2014, el nivel de significacion para la
comparacion del ROAa y del ROAd es < 0,005 contrastdndose nuestra hipotesis de que la capitali-
zacion de los arrendamientos tendra un impacto significativo en el ROA de las cadenas hoteleras.

Hipotesis 1.2. La capitalizacion de los arrendamientos tendra un impacto notable en el en-
deudamiento de las cadenas hoteleras. El contraste de nuestra hipotesis 1.2 queda confirmada a
través del test de Wilcoxon para el ejercicio 2014 (figura 10). Partiendo de los datos del ejercicio
2014, el nivel de significacion para la comparacion del ratio de endeudamiento antes y después
es < 0,005 contrastandose nuestra hipotesis de que la capitalizacion de los arrendamientos tendra
un impacto significativo en el endeudamiento de las cadenas hoteleras.

Hipotesis 1.3. Si el efecto de dichos ratios resulta significativo a lo largo de los afios anali-
zados evidenciaria la importancia de los arrendamientos operativos como forma de financiacion
y como forma de gestionar los activos a lo largo de los mismos.

En este caso, hemos podido contrastar para todos los afios 2005, 2010 y 2014 (figura 10)
el impacto significativo de los mismos, lo cual nos permite contrastar nuestra hipotesis 1.3 de la
importancia de los arrendamientos operativos como forma de financiacion y como forma de ges-
tionar los activos a lo largo de los mismos.

OBJETIVO 2. Cuantificar si existen diferencias en el ROA y en el ratio de endeudamiento
en funcion de la titularidad de las cadenas hoteleras.

Hipotesis 2. 1. El efecto en el ROA es independiente de la titularidad de las cadenas hoteleras.

En este caso (figuras 11, 12 y 13), si comparamos el resultado de dicha prueba para las
distintas cadenas hoteleras, observamos que en todas ellas el ROA se veria significativamen-
te afectado por la capitalizacion de los arrendamientos para el ejercicio 2014, por lo que queda
contrastada nuestra hipdtesis de que el efecto del ROA es independiente de la titularidad de las
cadenas hoteleras.

Para el ejercicio 2010 el impacto en el ROA también seria significativo para los tres grupos
de analisis. Sin embargo en el ejercicio 2005, observamos que para las cadenas chinas la varia-
cion en el ROA no resultaria estadisticamente importante, lo cual se explica por el escaso nivel
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tanto de hoteles como de compromisos por arrendamientos en dicho afio. Es a partir de dicho afio
cuando se empieza a producir un incremento exponencial tanto de hoteles como de compromi-
sos por arrendamientos, llegando casi a igualar en el afio 2014 al total de hoteles explotados en
régimen de arrendamiento por las cadenas norteamericanas.

Hipotesis 2.2. El efecto en el endeudamiento es independiente de la titularidad de las ca-
denas hoteleras.

En este caso al igual que ocurre con el ROA, el impacto resultaria significativo para 2014
(figuras 11, 10 y 13) para todas las cadenas, por lo que contrastamos nuestra hipotesis de que el
efecto del endeudamiento es independiente de la titularidad de las cadenas.

Para los afios anteriores, el impacto en el endeudamiento también seria significativo, tanto
para las cadenas norteamericanas como para las europeas. Sin embargo, en el caso de las cade-
nas chinas, se observa como en el ejercicio 2005 no resultaria significativo, lo cual se explica por
el aumento exponencial de los compromisos por arrendamientos operativos experimentado por
dichas cadenas a lo largo de los tltimos afios.

Hipotesis 2.3. Existen diferencias significativas en el efecto en el ROA y en el endeudamien-
to entre las diferentes cadenas hoteleras.

Por ultimo y para acabar de estudiar el efecto de la capitalizacion de los arrendamientos ope-
rativos en el ROA y en el endeudamiento, y una vez que hemos contrastado el efecto significati-
vo que tendria la futura norma contable sobre dichos ratios, nos hacemos la siguiente pregunta:

(Seria diferente el impacto entre las diferentes cadenas hoteleras?

Para contestar a esta pregunta hemos realizado la prueba de Kruskal-Wallis (figura 14). Se
puede observar que tanto para el ejercicio 2014 como para los anteriores existirian diferencias
significativas tanto en el ROA como en el endeudamiento entre las distintas cadenas hoteleras.
Por lo tanto, queda contrastada nuestra hipdtesis de que el impacto en dichos ratios seria diferente
entre las cadenas hoteleras. Es decir, para todas las cadenas hoteleras el impacto en dichos ratios
seria significativo pero existirian diferencias importantes entre las mismas.

Figura 10. Resultado test Wilcoxon para el total de la muestra

2014 2010 2005
VAR. N Media DS Wt N Media DS Wt N Media DS Wt
ROAa 19 0,09 0,08 19,00 1,98 4,64 19 009 012
e
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2014 2010 2005

ROAd 19 0,07 008 Sig. 0,002| 19,00 1,04 1,94 Sig. 0,001 19 0,07 0,11 Sig. 0,010

dif -0,02 -0,01 0,00 -0,94 -2,70 -0,01 -0,02

ENa 19 0,72 3,19 19,00 1,13 0,48 19 124 188

ENd 19 160 391 Sig. 0,001 | 19,00 0,07 0,10 Sig. 0,001 19 242 3,06 Sig. 0,010

Dif 0,88 0,72 0,00 -1,06 -0,38 1,18 1,18

Fuente: elaboracion propia.

Figura 11. Resultado test Wilcoxon para cadenas estadounidenses

2014 2010 2005
VAR. N Media DS Wit N Media DS Wit N Media DS Wt
ROAa 9 010 0,10 9,00 017 0,12 900 0,13 0,16

ROAd 9 0,09 009 Sig. 0,043| 900 0,14 010 Sig. 0,014 | 900 0712 0,14 Sig. 0,024

Dif -0,01 -0,01 0,00 -0,03 -0,02 0,00 -0,02 -0,01

ENa 9 099 430 9,00 1,20 0,66 9,00 098 2,58
ENd 9 111 472 Sig. 0,038 | 9,00 0,07 013 Sig. 0,039 | 900 148 3,08 Sig. 0,024

Dif 0,12 042 0,00 -1,12 -0,52 0,00 050 050

Fuente: elaboracion propia.

Figura 12. Resultado test Wilcoxon para cadenas europeas

2014 2010 2005
VAR. N Media DS Wt N Media DS Wt N Media DS Wt
ROAa 7 0,08 0,08 700 1,35 0,85 7,00 0,06 0,03
ROAd 7 007 007 Sig. 0026 7,00 087 044 Sig. 0,027 | 700 005 0,03 Sig. 0,02

ol
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2014 2010 2005
wee e
dif -0,02 -0,01 0,00 -048 -041 0,00 -0,02 0,00
ENa 7 035 237 700 1,18 0,23 700 1,43 044

ENd 7 1,18 3,02 Sig. 0043| 700 006 006 Sig. 0018 700 255 1,04 Sig. 0,018

Dif 0,83 0,65 000 -1,12 -0,17 0,00 1,12 0,60

Fuente: elaboracion propia.

Figura 13. Resultado test Wilcoxon para cadenas chinas

2014 2010 2005
VAR. N Media DS Wt N Media DS Wt N Media DS Wt
ROAa 3 006 0,01 3,00 889 10,18 3,00 -0,01 012

ROAd 3 003 003 Sig. 0,013| 3,00 415 3,87 Sig. 0,002 | 3,00 0,01 0,05 Sig. 0,061

dif -0,03 0,02 0,00 4,74 -6,31 0,00 0,02 0,07

ENa 3 078 019 3,00 083 0,06 300 1,55 1,9
ENd 3 407 3,19 Sig. 0,001| 3,00 007 003 Sig. 0,044 | 300 490 547 Sig. 0,055

dif 3,29 3,01 0,00 -0,76 -0,03 0,00 335 352

Fuente: elaboracion propia.

Figura 14. Prueba de Kruskal-Wallis

2014 Dif ROA Dif End
Sig. ASINEOICA wvvvvvvevvrvenriririiciri s 0,008 0,003
2010 Dif ROA Dif End
Sig. ASINEOLICA .oucveviieriviiiiiriiriiciici i 0,003 0,002
2005 Dif ROA Dif End
Sig. ASINEOHCA .ouvverceerieeiiesiiceieeeeseceie e 0,04 0,016
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9. CONCLUSIONES

Los antecedentes del arrendamiento son tan antiguos como la historia misma, habiendo pa-
sado por diferentes culturas y civilizaciones hasta llegar a la situacion actual, llegando a ser una
importante fuente de financiacion para las empresas.

Ya desde la primera mitad del siglo XX, la contabilizacion de los arrendamientos ha sido
objeto de preocupacion de legisladores, investigadores, preparadores y usuarios de la informa-
cion financiera. Por qué se realizaban dichas operaciones y como se debian revelar en los estados
financieros eran ya cuestiones de interés para los investigadores contables.

Transcurrieron 25 afios desde la emision del primer pronunciamiento sobre la contabilidad
de los arrendamientos, hasta que en 1976 el FASB y en 1982 el IASB emitieran, no exentas de
polémica, las actuales normas para la contabilidad de los arrendamientos. En ambas se establece
la clasificacion de los arrendamientos como financieros y operativos, exigiéndose el reconoci-
miento en el balance de los primeros y la revelacion en la memoria de los compromisos de pago
derivados de los segundos.

Ha sido fuertemente criticado el margen que permite el actual modelo de financiar el inmo-
vilizado de las sociedades mediante contratos de deuda que escapan del reconocimiento conta-
ble off balance sheet.

Debido a la importancia de las criticas recibidas por el actual modelo contable de los
arrendamientos, en los afios 2010 y 2013 el FASB y el IASB emiten de forma conjunta sendos
borradores para la reforma de la contabilidad de los arrendamientos cuya piedra angular es la
capitalizacion de los compromisos de pago derivados de los arrendamientos operativos. Final-
mente, las nuevas normas contables, NIIF 16 y el ASC 842, han sido emitidas por el IASB y por
el FASB el 19 de enero y el 25 de febrero, respectivamente. Dichas normas afectaran principal-
mente a la contabilidad del arrendatario sin que se vayan a producir cambios significativos en la
contabilidad del arrendador.

Finalmente, y debido a las elevadas presiones recibidas por el FASB por parte de los poli-
ticos, al ser un organismo emisor de un solo pais, parece ser que finalmente no se va a producir
la ansiada convergencia en la contabilidad de los arrendamientos ya que, aunque en ambos casos
no hay dudas de la incorporacién en balance de los activos y pasivos derivados por arrendamien-
tos, si se van a producir diferencias en la presentacion de resultados, al permitir el FASB una
presentacion mas proxima a los criterios que actualmente se estan aplicando en la NIC 17 para
los arrendamientos operativos.

Los indicadores habituales utilizados por los inversores, entidades financieras y por las pro-
pias empresas, como el ebit, ebitda, los ratios de apalancamiento, ROA, rotacién de activos, etc.,
se veran afectados de forma significativa, circunstancia que habra que tener en cuenta a la hora
de realizar comparaciones con la informacion disponible de afios anteriores.
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A lo largo del periodo de transicion hasta la entrada en vigor de las mismas, las empresas de-
beran tomar una serie de medidas relacionadas con la recopilacion de informacion, mejora de los
sistemas de control interno, revision de todos los contratos, etc. Incluso se renegociaran los contra-
tos de arrendamiento para intentar disminuir el plazo de los mismos asi como incrementar los pagos
variables que no formen parte del pasivo reconocido para intentar mitigar en la medida de lo posible
el futuro impacto de la norma. Ademas, las empresas se veran obligadas a renegociar las condicio-
nes establecidas en sus convenios de deudas antes de la entrada en vigor de la norma. No se trata de
un simple cambio contable, sino que estamos ante una norma con importantes efectos econémicos.

Tanto el FASB como el IASB, aunque con discrepancias, estan convencidos de que la implan-
tacion de la futura norma contable, superard ampliamente los costes necesarios para dicho proceso.

La contabilizacion de los arrendamientos ha sido siempre una cuestion controvertida y no
exenta de polémica. A lo largo de casi setenta afios se han intentado emitir recomendaciones,
pronunciamientos y normas por parte de los legisladores contables con el objetivo de conseguir
una mayor transparencia sobre los compromisos surgidos por los arrendamientos, encontrandonos
actualmente con unos nuevos estandares contables emitidos por el IASB y el FASB respectiva-
mente, los cuales van a suponer una revolucion en la forma de contabilizar los arrendamientos,
y que, al igual que los actuales estandares contables, no estan exentos de polémica. Setenta afios
después todavia no se ha conseguido una normativa contable de arrendamientos que satisfagan a
legisladores, usuarios y preparadores de la informacion financiera.

Nunca una norma contable habia generado tanta controversia, de ahi que exista una amplia
literatura cientifica relacionada con las implicaciones derivadas de la capitalizacion de los com-
promisos derivados de los arrendamientos, tanto tras la emision de los actuales estandares conta-
bles al pasar de no reconocer ningtin arrendamiento en el balance a capitalizar los denominados
arrendamientos financieros, como posteriormente y a raiz de la propuesta actual de cambio de la
contabilidad de los arrendamientos.

Tras la revision de la literatura sobre el impacto que tendria la capitalizacion de los arren-
damientos operativos en los estados financieros de las compaiiias, existe evidencia suficiente del
impacto tan significativo que se produciria tanto a nivel del activo como del pasivo, siendo el
ROA vy los ratios de endeudamiento los que suftririan un mayor impacto mostrando un mayor nivel
de apalancamiento. Dichas variaciones en los ratios darian lugar a variaciones importantes en los
rankings de las compaiiias que se elaboran con base en los ratios financieros.

Sera la investigacion ex-post la que permita determinar si realmente se van a producir dife-
rencias importantes entre la informacion revelada por las empresas y la reconocida cuando entre
en vigor la futura norma.

La percepcion de los usuarios y los preparadores de la informacion ante la reforma de la
contabilidad de los arrendamientos difiere en términos de coste-beneficio. Mientras que la mayor
parte de los usuarios apoyan la propuesta basandose en el beneficio que tendria sobre la fiabilidad
de la informacion financiera, los preparadores parecen no verla con buenos ojos.
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Uno de los sectores mas afectados por la futura norma seria el hotelero debido al importante
volumen de compromisos por arrendamientos operativos revelados en los correspondientes esta-
dos financieros, ya que este sector recurre de forma habitual a este tipo de contratos como forma
de gestion de sus modelos de negocio, asi como también debido a la respuesta adversa mostrada
a través de las cartas de comentarios enviadas tanto al IASB como al FASB. La capitalizacion de
los arrendamientos operativos tendra un impacto significativo en el ROA y en el endeudamiento,
tanto a nivel global como en funcion de la titularidad de las cadenas hoteleras, existiendo a su vez
diferencias significativas en dicho impacto en funcion de la titularidad de las mismas.

Hasta que la norma definitiva no entre en vigor, no podremos a ciencia cierta saber cual
sera la reaccion de las cadenas hoteleras ante la misma, aunque se puede esperar que empiecen,
o incluso ya han empezado, a tomar medidas para mitigar el efecto de dicha norma. Medidas
como, por ejemplo, renegociar los contratos de arrendamientos para reducir la duraciéon de los
mismos, o bien, aumentar las cuotas contingentes o parte variables de los pagos para reducir el
volumen de los compromisos derivados de los arrendamientos, ante lo cual se nos abre un inte-
resante campo de investigacion.
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ANEXO 1

Relacion de cuentas e informes anuales de las cadenas hoteleras utilizados
para nuestro estudio y paginas web consultadas

Hilton Worldwide Holdings Inc.

2005 Form 10-K

2005 Annual reports & accounts
2006 Form 10-K

2006 Annual reports & accounts
2007 Annual reports & accounts
2008 Annual reports & accounts
2009 Annual reports & accounts
2010 Annual reports & accounts
2011 Annual reports & accounts
2012 Annual reports & accounts
2013 Form 10-K

2013 Annual reports & accounts
2014 Form 10-K

2014 Annual reports & accounts

hitp:/lir.hiltonworldwide.com/financial-reportinglannual-reports

http:/lwww.sec.gov/search/search.htm

Marriott International, INC.

2005 Form 10-K
2005 Annual reports & accounts
2006 Form 10-K
wd
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Marriott International, INC.

wd .

2006 Annual reports & accounts

2007 Form 10-K

2007 Annual reports & accounts

2008 Form 10-K

2008 Annual reports & accounts

2009 Form 10-K

2009 Annual reports & accounts

2010 Form 10-K

2010 Annual reports & accounts

2011 Form 10-K

2011 Annual reports & accounts

2012 Form 10-K

2012 Annual reports & accounts

2013 Form 10-K

2013 Annual reports & accounts

2014 Form 10-K

2014 Annual Reports & Accounts
hitp:/linvestor.shareholder.com/mar/reports.cfm
http:/fwww.sec.gov/search/search.htm

Choice Hotels International, INC.
2005 Form 10-K
2005 Annual reports & accounts
il .
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Choice Hotels International, INC.

wd .

2006 Form 10-K

2006 Annual reports & accounts

2007 Form 10-K

2007 Annual reports & accounts

2008 Form 10-K

2008 Annual reports & accounts

2009 Form 10-K

2009 Annual reports & accounts

2010 Form 10-K

2010 Annual reports & accounts

2011 Form 10-K

2011 Annual reports & accounts

2012 Form 10-K

2012 Annual reports & accounts

2013 Form 10-K

2013 Annual reports & accounts

2014 Form 10-K

2014 Annual reports & accounts
http://investor.choicehotels.com/phoenix.zhtml?c=99348 Gp=irol-reportsannual
http:/lwww.sec.gov/search/search.htm

Starwood Hotels & Resorts Worldwide, INC.
2005 Form 10-K
il .
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Starwood Hotels & Resorts Worldwide, INC.

wd .

2005 Annual reports & accounts

2006 Form 10-K

2006 Annual reports & accounts

2007 Form 10-K

2007 Annual reports & accounts

2008 Form 10-K

2008 Annual reports & accounts

2009 Form 10-K

2009 Annual reports & accounts

2010 Form 10-K

2010 Annual reports & accounts

2011 Form 10-K

2011 Annual reports & accounts

2012 Form 10-K

2012 Annual reports & accounts

2013 Form 10-K

2013 Annual reports & accounts

2014 Form 10-K

2014 Annual reports & accounts
http:/lwww.starwoodhotels.com/corporate/about/investor/
hitp:/lwww.sec.gov/search/search.htm
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Hyatt Hotel Corporation
2005 Annual reports & accounts
2006 Annual reports & accounts
2007 Annual reports & accounts
2008 Annual reports & accounts
2009 Form 10-K
2010 Form 10-K
2010 Annual reports & accounts
2011 Form 10-K
2011 Annual reports & accounts
2012 Form 10-K
2012 Annual reports & accounts
2013 Form 10-K
2013 Annual reports & accounts
2014 Form 10-K
2014 Annual reports & accounts

http:/linvestors.hyatt.com/investor-relations/financial-reportinglannual-reports/default.aspx

hitp:/fwww.sec.gov/search/search.htm

Extended Stay America, INC.

2005 Annual reports & accounts
2006 Annual reports & accounts
2007 Annual reports & accounts
2008 Annual reports & accounts
2009 Annual reports & accounts
il .
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Extended Stay America, INC.

v
2010 Annual reports & accounts
2011 Annual reports & accounts
2012 Annual reports & accounts
2013 Form 10-K
2013 Annual reports & accounts
2014 Form 10-K
2014 Annual reports & accounts

hitp:/lwww.aboutstay.com/GenPage.aspx?11D=4409177&GKP=1073750121

hitp:/lwww.sec.gov/search/search.htm

MGM Resorts International

2005 Form 10-K
2005 Annual reports & accounts
2006 Form 10-K
2006 Annual reports & accounts
2007 Form 10-K
2007 Annual reports & accounts
2008 Form 10-K
2008 Annual reports & accounts
2009 Form 10-K
2009 Annual reports & accounts
2010 Form 10-K
2010 Annual reports & accounts
ol .
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MGM Resorts International

v
2011 Form 10-K
2011 Annual reports & accounts
2012 Form 10-K
2012 Annual reports & accounts
2013 Form 10-K
2013 Annual reports & accounts
2014 Form 10-K
2014 Annual reports & accounts

http:/fmgmresorts.investorroom.com/annual-reports

http:/fwww.sec.gov/search/search.htm

Caesars Entertainment Corporation

2005 Form 10-K
2006 Form 10-K
2007 Form 10-K
2008 Form 10-K
2009 Form 10-K
2010 Form 10-K
2011 Form 10-K
2012 Form 10-K
2013 Form 10-K
2014 Form 10-K

http:/finvestor.caesars.com/financials.cfm

http:/lwww.sec.gov/search/search.htm
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Intercontinental Hotel Group (IHG)
2005 Annual report and financial statements
2005 Annual review and summary financial statement
2006 Annual report and financial statements
2006 Annual review and summary financial statement
2007 Annual report and financial statements
2007 Annual review and summary financial statement
2008 Annual report and financial statements
2008 Annual review and summary financial statement
2009 Annual report and financial statements
2009 Annual review and summary financial statement
2010 Annual report and financial statements
2010 Annual review and summary financial statement
2011 Annual report and financial statements
2011 Annual review and summary financial statement
2012 Annual report and financial statements
2012 Annual review and summary financial statement
2013 Corporate review
2013 Annual form 20-F
2014 Corporate review
2014 Annual form 20-F

http:/fwww.ihgplc.com/index.asp?pageid=56&data=Reportstref_reports
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Accor
2005 Registration document
2006 Registration document
2007 Registration document
2008 Registration document
2009 Consolidated financial statements and notes
2010 Consolidated financial statements and notes
2011 Consolidated financial statements and notes
2012 Consolidated financial statements and notes
2013 Consolidated financial statements and notes
2013 Consolidated financial statements and notes

http:/lwww.accorhotels-group.com/en!finance/financial-library/regulated-information/
annual-financial-report.html

Melia Hotels International

2005 Memoria anual
2005 Informe financiero
2006 Memoria anual
2006 Informe financiero
2007 Memoria anual
2007 Informe financiero
2008 Memoria anual
2008 Informe financiero
2009 Memoria anual
2009 Informe financiero
ol e
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Melia Hotels International

v

2010 Memoria anual

2010 Informe financiero
2011 Memoria anual

2011 Informe financiero
2012 Memoria anual

2012 Informe financiero
2013 Informe financiero
2013 Informe anual y RSC
2014 Informe financiero
2014 Informe anual y RSC

http:/lwww.meliahotelsinternational.com/es/accionistas-e-inversores/
informacion-financiera/informes-anuales

Whitbread
2005-2006 Annual report and accounts
2006-2007 Annual report and accounts
2007-2008 Annual report and accounts
2008-2009 Annual report and accounts
2009-2010 Annual report and accounts
2010-2011 Annual report and accounts
2011-2012 Annual report and accounts
2012-2013 Annual report and accounts
2013-2014 Annual report and accounts
wd .
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Whitbread

ol e

2014-2015 Annual report and accounts

https:/[www.whitbread.co.uk/investors/reports-and-presentations/annual-reports-ac-
counts.html

Barcel6 Corporacién Empresarial, Sa

2005 Memoria anual
2006 Memoria anual
2007 Memoria anual
2008 Memoria anual
2009 Memoria anual
2010 Memoria anual
2011 Memoria anual
2012 Memoria anual
2013 Memoria anual
2014 Memoria anual

https:/lwww.barcelo.com/BarceloGroup/es_ES/Images/ memoria-grupo-barcelo-
2013-es30-139836.pdf

Shanghai Jin Jiang International Hotels (Group) Company Limited

2005 Annual report
2006 Annual report
2007 Annual report
2008 Annual report
2009 Annual report
el .
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Shanghai Jin Jiang International Hotels (Group) Company Limited

wd .
2010 Annual report
2011 Annual report
2012 Annual report
2013 Annual report
2014 Annual report

http:/fwww.jinjianghotels.com.cn/en/InvestorRelations.aspx ?cid=14

Homeinns Hotel Group

2005 Annual report (Form 20-F)
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CONTABILIDAD

SEGUNDO EJERCICIO RESUELTO DEL PROCESO
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TECNICOS DE AUDITORIA Y CONTABILIDAD

Miguel Angel Galvez Linares
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Profesores del CEF y la UDIMA

[Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso, por el sistema general de
acceso libre y acceso por el sistema de promocién interna, en el Cuerpo Técnico de
Auditoria y Contabilidad, convocado por Orden HAP/1795/2015, de 1 de septiembre
(BOE de 7 de septiembre)].
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CASO PRACTICO NUM. 1
Contabilidad de sociedades

APARTADO 1.1

El 1 de enero de este aflo se procede a la constituciéon simultanea de una sociedad, emitien-
do 30.000 acciones de 10 cada una, con una prima de emision del 50 %, que son suscritas en su
totalidad.

La sociedad percibe el desembolso minimo exigido por la legislacion vigente y procede a
la correspondiente inscripcion de la sociedad en el Registro Mercantil.

Los gastos de constitucion ascienden a 7.500.

E1 30 de junio del mismo afio nuestra sociedad anuncia el cobro, en el plazo de un mes, del
25 % de los desembolsos pendientes. E1 31 de julio se produce la totalidad del cobro anunciado.

Se pide:

Contabilizar estos hechos.

APARTADO 1.2

Nuestra sociedad adquiere 6.000 acciones propias de 10 euros nominales al precio de 12
cada una, con unos gastos para toda la operacion de 1.200.

Posteriormente realiza las siguientes operaciones:
1. Vende 3.000 acciones a 14 cada una, con unos gastos de 1.500.

2. Lajunta de accionistas acuerda reducir capital por las restantes acciones.

3. Se procede a la reduccion de capital con unos gastos de 600.

Se pide:

Formule los asientos correspondientes a estas operaciones con acciones propias.
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APARTADO 1.3

Antes del cierre del ejercicio, nuestra sociedad presenta un saldo en la cuenta de pérdidas
y ganancias de 88.000. En dicha cuenta se han contabilizado todas las partidas del ejercicio, ex-
cepto las resultantes del reparto del resultado, cuya propuesta sera presentada en breve a la junta
de accionistas del siguiente modo:

» Dividendo: 2% sobre el capital, que asciende a 2.200.000.

* Reserva legal: segun la Ley de sociedades de capital. Su saldo actual dista mucho
todavia del 20 % del capital.

* El resto, a reservas voluntarias.
El capital de nuestra sociedad esta formado por dos series de acciones:

« Serie A: 200.000 acciones ordinarias.

* Serie B: 20.000 acciones sin voto.

El nominal de cada una de las acciones de ambas series es de 10. Las acciones sin voto tie-
nen garantizado un 1% minimo de dividendo sobre el capital.

Se pide:

Indicar los importes que se destinaran a cada uno de los componentes del reparto del resul-
tado y formular los asientos derivados del acuerdo de reparto.

SOLUCION

APARTADO 1.1

1 de enero

Por la emision de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (30.000 x 10 x 150 %) ............ 450.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ..., 450.000
www.ceflegal.com E3
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Por la suscripcion y desembolso:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (30.000 x 10 x 75 %) 225.000
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 225.000
190 Acciones o participaciones emitidas ...........cccocveevriniiniiiniieinn. 450.000

Por la inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ...........ccocceoeeeceeiecneiences 450.000
100 Capital SOCIAL .....ooucvvniiirici s 300.000
110 Prima de emision 0 asunCion ..., 150.000

Por la reclasificacion de los dividendos pasivos:

Codigo Cuenta Debe Haber
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social ...........cccc....... 225.000
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcién 225.000

Por los gastos de constitucion, que se registrarin como menores reservas:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas VOIUNLATIAS .....c..euereereiumernerieiiierieirenesieiesese s reeneens 7.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........cccovvevunee.e. 7.500
30 de junio
Por la solicitud del dividendo pasivo (el enunciado indica un 25 % de los desembolsos pen-
dientes):
Codigo Cuenta Debe Haber
5580 Socios por desembolsos exigidos (225.000 X 25 %) ...vvvrrrrrrrnrrrennn. 56.250
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social ........c...cccoouuu... 56.250
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31 de julio
Cobro del dividendo:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ..........coceevevennee. 56.250
5580 Socios por desembolsos eXigidos ..........coowvvverrienerivierririereieeienen, 56.250
APARTADO 1.2

Por la adquisicion de las acciones propias:

Codigo Cuenta Debe Haber
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ...... 72.000
(6.000 x 12)
113 Reservas voluntarias ... 1.200
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccooeevevevnene. 73.200

De acuerdo con el apartado de la norma de valoracion 9.* del Plan General de Contabilidad
(PGC) los gastos derivados de las transacciones con instrumentos de patrimonio propio se regis-
traran directamente contra el patrimonio neto como menores reservas.

1. Venta de 3.000 acciones

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........ccoeevvveence. 40.500
(3.000 x 14 - 1.500)

108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ...... 36.000
(3.000 x 12)
113 Reservas VOIUNEATias ... 4.500

Segtin el mismo apartado mencionado anteriormente, no se registrara ningun resultado en la
cuenta de pérdidas y ganancias como consecuencia de las operaciones realizadas con los instrumen-
tos de patrimonio propio, por lo que la diferencia entre el precio por el que se adquirieron las accio-
nes y su precio de venta se registrara como un aumento o, en su caso, una disminucion de reservas.
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2. Acuerdo de reducir el capital

Codigo Cuenta Debe Haber
109 Acciones o participaciones propias para reduccion de capital ... 36.000
(3.000 x 12)
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ...... 36.000

3. Reduccion de capital

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social (3.000 X 10) ....ccoerueruumriiniiieiiisiieisisiissssissisiens 30.000
113 Reservas voluntarias .... 6.000
109 Acciones o participaciones propias para reduccion de capital .... 36.000

Por los gastos:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 ReSErvas VOIUNTATIAS ......cccvevvevrervereererisersieseseetesseesseeseseesesssesssesenes 600
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoceeveveveenes 600

APARTADO 1.3

Al cierre del ejercicio aun esta pendiente de registro el dividendo minimo garantizado de
las acciones sin voto que asciende a: 1% x 200.000 = 2.000. Este dividendo debera regis-
trarse como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias por tratarse de la retribucion de un
pasivo financiero.

Codigo Cuenta Debe Haber
664 Gasto por dividendos de acciones o participaciones consideradas
COMO Pasivos fINANCIETOS .........ccuiueiueiieciiieiiiciissisieisssiiiens 2.000
507 Dividendos de acciones o participaciones consideradas como pa-
SIVOS fINANCIETOS ...vvvvovriviecvvrieiicst e 2.000
E6 www.ceflegal.com
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Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio ........cc.uevuiuriuriineiiseiiicissiissississiens 2.000
664 Gasto por dividendos de acciones o participaciones consideradas
como pasivos financieros ... 2.000
El resultado a distribuir sera de 86.000 u.m. (88.000 — 2.000).
Por la distribucion del resultado:
Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del €JerciCio .......cccomruriirinirineiiseisiiissins 86.000
112 Reservalegal (1) .. 8.600
526 Dividendo activo a pagar (2) (2.200.000 X 2%) ...ccevurrrrrereiuerriecnnn. 44.000
113 Reservas VOIUNEATIAS ..........ovvvvrrirneireriieinsisi i 33.400
(1) Reserva legal. Segun el articulo 274 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital, debera destinarse a la reserva legal, al
menos, un 10 % del resultado del ejercicio hasta que alcance el 20 % del capital social.
(2) En este momento se reconoce, con cargo al resultado del ejercicio, el dividendo ordinario de las acciones.

Por el pago del dividendo:

Codigo Cuenta Debe Haber
507 Dividendos de acciones o participaciones consideradas como pa-
SIVOS fINANCIETOS ..vvevevrereieeerseeiesesesee et s s s s s nee 2.000
526 Dividendo activo a pagar ... 44.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ...........ceeovuvrrerenes 46.000
CASO PRACTICO NUM. 2

Contabilidad financiera

APARTADO 2.1

Nuestra sociedad, dedicada a la fabricacion y comercializacion de harinas, acomete la cons-
truccion de un molino hidraulico a orillas de un rio, cuya fuerza sera utilizada en la molienda.
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Los estudios previos en varias cuentas hidraulicas, al objeto de elegir la ubicacion adecua-
da, se extendieron durante cinco meses y tuvieron un coste de 2.000.000.

Una vez elegido el emplazamiento, los estudios de viabilidad y levantamiento de planos
ascendieron a 800.000.

El terreno se adquirié mediante una entrega en efectivo de 4.000.000 y tres pagos anuales
de 3.000.000 cada uno.

Se pagaron 100.000 a gestores ¢ intermediarios que intervinieron en la venta del terreno.

Se pagaron 300.000 como compensacion a unos aparceros que cultivaban hasta el momen-
to una parte del terreno adquirido.

La demolicion de la construccion existente en el terreno importo 1.200.000.

La construccion del molino, desde las primeras operaciones de acondicionamiento del te-
rreno elegido hasta su entrada en funcionamiento, tuvo una duracion de 10 meses.

Durante este tiempo se arrendaron unos terrenos colindantes, destinados a almacenar mate-
riales y maquinaria de construccion, pagandose en total 600.000.

También durante el mismo tiempo se realizaron actividades de promocion del nuevo moli-
no y de su nulo impacto en el medio ambiente entre la poblacion del area geografica proxima a
su emplazamiento que importaron 350.000.

Por el proyecto de obra y tasas municipales previas se pagaron 800.000.

Se pagaron primas de seguros por los siguientes conceptos:

» Cobertura de riesgos en la obra por 460.000.
» Cobertura de riesgos en las pruebas de funcionamiento del molino por 220.000.

* Primer afio de funcionamiento del molino por 400.000.

Por la obra se acordaron con el contratista cuatro pagos: el primero de 10.000.000, al co-
mienzo de la obra, y los otros tres (a uno, dos y tres afios) de 6.000.000 cada uno.

Se pagaron tasas e impuestos relacionados con la construccion por 1.000.000, de los cuales
la cuarta parte corresponde a IVA recuperable.

Durante la construccion del molino fue necesario acometer la obra de un dique de conten-
cion que mitigara los efectos de la crecida anual del rio. Su importe fue de 1.500.000.
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Las pruebas de funcionamiento del molino ascendieron a 400.000, durante las cuales se con-
sumio trigo que no fue posible convertir en harina por 150.000 adicionales.

Ademas, se computaron pérdidas por 600.000 en los dos primeros meses de actividad del
molino.

Simultaneamente a estas pruebas de funcionamiento, se acometio a capacitacion de los ope-
rarios destinados al molino al objeto de adiestrarles en la técnica especifica utilizada por el mismo.
A tal objeto se contrato personal especializado, al cual se pagaron 250.000.

Tras la entrada en funcionamiento, se constatan niveles de ruido superiores a los permitidos
legalmente, cuya correccion importa 1.000.000.

La empresa utiliza su coste promedio de capital como tasa de interés, cuando proceda, tanto
para actualizar sus activos y pasivos como para, en su caso, imputar costes financieros al inmo-
vilizado. En el ejercicio en curso es el 6 %.

Se pide:

Importes por los que figuraran en los libros de la harinera el terreno y el molino en el mo-
mento de entrada en funcionamiento de este ultimo.

APARTADO 2.2

Nuestra empresa, dedicada a la comercializacion sin transformacion de bienes utilizados en
la realizacion de actividades agricolas, realiza las siguientes operaciones:

1. Vende productos por 180.000 mas un 10% de IVA. Por el importe resultante el
cliente acepta, en el mismo momento de la venta, una letra de cambio a 90 dias.

2. Diez dias después de la venta descontamos el efecto. El tipo de interés que nos
aplica el banco es del 8 %, al que hay que afiadir una comision de 400.

3. Al vencimiento, la letra resulta impagada, con lo que el banco adeuda a nuestra em-
presa el importe correspondiente, mas 600 en concepto de comision por devolucion.

4. Nuestra empresa renegocia el crédito con el cliente y ante las dificultades por las
que atraviesa el mismo decide condonarle la cuarta parte del nominal de la letra y
no repercutirle los gastos, acordando un nuevo vencimiento a los tres meses a con-
tar desde el impago, que estima podra llegar a buen término.

5. Un mes mas tarde, a la vista de la negativa evolucion de la situacion del cliente,
reconoce el deterioro de valor por la mitad de la deuda pendiente, a la espera de
dilucidar si realmente se podra recuperar de sus dificultades financieras.

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)".


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 404 (noviembre 2016) Ea

6. Alllegar el vencimiento, considera definitivamente incobrable la totalidad del saldo
que le adeuda el cliente.

7. Por otro lado, un cliente, distinto del anterior, que adeudaba 100.000, para el que
se habia reconocido un deterioro por la totalidad de la deuda, nos abona dicho im-
porte integramente.

8. Ademas, finalizado el ejercicio, nuestra empresa, parte de cuyas ventas incluyen
envases cargados al cliente con posibilidad de devolucion por el mismo, estima
que los envases en poder de clientes por este concepto, que ascienden a 20.000, no
seran devueltos por haber finalizado el plazo estipulado.

Se pide:

Contabilice las operaciones enumeradas en los puntos anteriores. Utilice el afio comercial de
360 dias. El tipo de interés para cualquiera de los conceptos por los que sea necesario es el 8 %.

APARTADO 2.3

2.3.1.

Nuestra empresa, dedicada a la fabricacion y venta de aparatos de aire acondicionado, ofre-
ce importantes descuentos en las ventas realizadas en invierno de aparatos que seran instalados
en verano. El 1 de enero vende una partida de productos de este tipo por 100.000, que cobra al
contado en ese momento, y el 1 de junio procede a entregarlos ¢ instalarlos.

Se pide:

Formule los asientos correspondientes a estas dos fechas: 1 de enero y 1 de junio.

2.3.2.

Una disposicion legislativa promulgada al comienzo del ejercicio obligaba a nuestra em-
presa a colocar filtros para el humo en las chimeneas de sus fabricas antes del 30 de junio de
dicho ejercicio.

Sin embargo, al cierre del ejercicio no se ha procedido a aplicar esta medida medioambien-
tal. Nuestra empresa estima que el coste de la adquisicion e instalacion de estos filtros ascendera
a 600.000 y que es probable que seamos sancionados con una multa por 1.000.000, que previsi-
blemente debera ser hecha efectiva en el corto plazo.
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Se pide:
Formule los asientos a realizar al cierre del ejercicio por estos hechos.

2.3.3.

Llegado el cierre del ejercicio, nuestra empresa evalua en un 1% los gastos por reparacio-
nes derivados de la garantia de los productos vendidos, siendo el plazo de la garantia de un afio.
Las ventas del periodo ascienden a 100.000, mientras que el saldo en balance por este concepto,
antes de la dotacion de este ejercicio, es de 800.

Se pide:

Contabilice este hecho, relativo a las operaciones de cierre del ejercicio.

2.34.

Nuestra empresa vende existencias a un accionista, cobrando al contado, por un importe de
25.000. El valor razonable de tales existencias es de 100.000.

Se pide:

Contabilizar esta venta.

SOLUCION

APARTADO 2.1

La norma de registro y valoracion 2.* del PGC, y en el mismo sentido la Resolucion del Ins-
tituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) del inmovilizado material de 1 de marzo
de 2013, dispone que los bienes comprendidos en el inmovilizado material se valoraran por su
coste, ya sea este el precio de adquisicion o el coste de produccion. El coste de produccion se de-
sarrolla en la Resolucion del ICAC de 14 de abril de 2015.

El precio de adquisicion incluye, ademas del importe facturado por el vendedor después
de deducir cualquier descuento o rebaja en el precio, todos los gastos adicionales y directamen-
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te relacionados que se produzcan hasta su puesta en condiciones de funcionamiento, incluida
la ubicacion en el lugar y cualquier otra condicién necesaria para que pueda operar de la forma
prevista; entre otros: gastos de explanacion y derribo, transporte, derechos arancelarios, seguros,
instalacion, montaje y otros similares.

El coste de produccion de los elementos del inmovilizado material fabricados o construidos
por la propia empresa se obtendré afadiendo al precio de adquisiciéon de las materias primas y
otras materias consumibles los demas costes directamente imputables a dichos bienes. También
se afladira la parte que razonablemente corresponda de los costes indirectamente imputables a los
bienes de que se trate en la medida en que tales costes correspondan al periodo de fabricacion o
construccidn y sean necesarios para la puesta del activo en condiciones operativas.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en la normativa contable anteriormente expuesta:

Conceptos que integraran el coste del terreno:

» Estudios de viabilidad y levantamiento de planos ................... 800.000,00

* Adquisicion del terreno (4.000.000 + 3.000.000 a5 g o) rrveeeerveee: 12.019.035,85

e Demolicion de 1a construcCion ............cooccveeevvveeevieeeeiieeeeineeens 1.200.000,00

e Comisiones a intermediarios ...........c..coeeueeeeveeeeeieeeeiieeeeeieeeens 100.000,00

o Compensacion a los aparceros ...........oceveeveerreeeeseerveseessesneens 300.000,00

Valor del tEITENO0 .....ccuvviieeieieiiiieeee e 14.419.035,85

Notas:

a) Estudios previos para elegir la ubicacion: el coste de un elemento del inmovilizado

material incluye los costes directamente relacionados con la ubicacion del activo
en su lugar y en las condiciones necesarias para que pueda funcionar de la forma
prevista por la direccion de la empresa.
Los estudios previos para elegir la ubicacion que estén relacionados con el empla-
zamiento especifico que vaya a desarrollarse si que serian capitalizables. Dado que
el enunciado habla de estudios previos en varias cuentas sin detallar cuales corres-
ponden concretamente al lugar elegido por el emplazamiento, optamos por no in-
cluir dentro del coste ningtin importe.

b) Los estudios de viabilidad y levantamiento de planos, asi como la demolicion de la
construccion preexistente formara parte del precio de adquisicion del terreno [véase
la norma de registro y valoracion 3.* a) del PGC].

c) Las comisiones y la compensacion a aparceros son gastos necesarios para la puesta
en condiciones operativas del terreno.
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Conceptos que integraran el coste del molino:

e Arrendamiento de terrenos colindantes .............ccccooeeveeeeeneennn. 600.000,00
* Proyecto de obra y tasas municipales previas ............c.cceeueeeee 800.000,00
* Seguro de cobertura de riesgos en la obra ..........cccceeeveeieirnns 460.000,00
* Seguro de cobertura de riesgos en las pruebas .............cceeveneen. 220.000,00
» Pagos al contratista (10.000.000 + 6.000.000 & o6 x 1,062 . 26.836.056,39
» Tasas e impuestos relacionados con la construccion ............... 750.000,00
e Dique de cOntencion ..........ccoeeeeueeierieieneeiene e 1.500.000,00
* Pruebas de acondicionamiento y consumo de trigo ................. 550.000,00
Valor del MOLNO .....ccveiiiiieeiiiieceee e 31.716.056,39

Notas:

a) El arrendamiento de terrenos colindantes, en tanto que es un coste relacionado di-
rectamente con la construccion del activo, ya que en el mismo se almacenan ma-
teriales y la maquinaria de construccion, formara parte del coste de produccion.

b) Las actividades de promocidn, en tanto que no estan relacionadas con la construc-
cion, no forman parte del coste de produccion.

c¢) Las primas de seguro relacionadas con la construccion hasta que el activo esté en
condiciones operativas se incluiran en el coste de produccion.

d) La construccion del dique, en tanto necesario para que el activo se pueda explotar
con regularidad, forma parte del coste de produccion.

e) Los costes del periodo de prueba forman parte del coste de produccion.

f) No formaran parte del coste de produccion las pérdidas de explotacion iniciales
hasta que se alcancen los niveles operativos planificados.

g) Los costes de formacion del personal para poder utilizar el activo cuando esté en
condiciones operativas no forman parte del coste de produccion.

h) Los desembolsos que se tengan que acometer una vez el activo se puso en condi-
ciones de funcionamiento se registraran como gasto, salvo que puedan cumplir la
definicidén de mejora, renovacion o ampliacion.

' El enunciado indica que el primer pago se realiza al comenzar la obra (que dura 10 meses) y los tres pagos restantes
al aflo, dos y tres por lo que el primer pago se realizara a los dos meses de la recepcion del molino.
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Por ultimo cabe resefiar que no se realizara la capitalizacion de los gastos financieros como
mayor valor del inmovilizado dado que, como indica el enunciado, el periodo de tiempo transcu-
rrido desde las primeras operaciones de acondicionamiento del terreno hasta la entrada en fun-
cionamiento es de 10 meses, siendo este periodo inferior a 1 afo.

APARTADO 2.2

1. Venta de productos

Codigo Cuenta Debe Haber
4310 Clientes, efectos comerciales a cobrar ..........cooveeeeveveveneeeeeeennns 198.000
700 Ventas de Mmercaderias ........c.oeeevevivereierevererseseesesesesessesessesnes 180.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido .......cccooovevevinriiinrineiinniis 18.000

2. Descuento del efecto

Codigo Cuenta Debe Haber
4311 Efectos comerciales descontados .........c.coeeeeverrereneenceerinerenenns 198.000
4310 Clientes, efectos comerciales a cobrar ..........cooveeveeeceveeeeveeeeennns 198.000
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Ur0S .......cccoeeeervrrernes 194.080
665 Intereses por descuento de efectos y operaciones de factoring ..... 3.920
(198.000 x 8% x 80/360 + 400)
5208 Deudas por efectos descontados .............ccccrenerineiiiniiiesinenencnnns 198.000

3. Vencimiento de la letra

Codigo Cuenta Debe Haber
5208 Deudas por efectos descontados .............cccuevecuciinsivnsiinniinens 198.000
626 Servicios bancarios y sSimilares ..., 600
wd .
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Codigo Cuenta Debe Haber
v

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........cccovuevueeee. 198.600
Codigo Cuenta Debe Haber

4315 Efectos comerciales impagados ...........coc.oevvnevvnriinniineiinciinniines 198.000

4311 Efectos comerciales descontados ..........ccceeereeveieneinerernienerenenns 198.000

4. Condonacion del crédito

Codigo Cuenta Debe Haber
430 CHENES .voveivriiveviicrereieie et b s b s s s s snee 148.500
650 Pérdidas de créditos comerciales incobrables ...........c.cceviverinenee. 49.500
4315 Efectos comerciales impagados ..., 198.000

5. Reconocimiento de deterioro

Codigo Cuenta Debe Haber
436 Clientes de dud0S0 CODTO ......ouvvrrirrriirieiein s 74.250
430 CHENES oot 74.250
Codigo Cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 74.250
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 74.250

6. Insolvencia definitiva

Codigo Cuenta Debe Haber
650 Pérdidas de créditos comerciales incobrables ............cccceveverinennne. 149.500
430 CHENES .vovvivereiveviiereseteiee s ssse st bbb s st snes 74.250
436 Clientes de dUud0SO CODTO .....cvovuivrriverireriereieieireeeeesesese e 74.250
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Codigo Cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 74.250
794 Reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales 74.250

7. Cobro del cliente moroso

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccocevveveenenee 100.000
436 Clientes de dudoS0 CODIO .......cvviieiuiiineiiiciceeceieies 100.000
Codigo Cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 100.000
794 Reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales 100.000

8. Venta de envases

Codigo Cuenta Debe Haber
437 Envases y embalajes a devolver por clientes .........cccccucuvcuveuennee 20.000
704 Ventas de envases y embalajes ..., 20.000
APARTADO 2.3

2.3.1. ANTICIPOS DE VENTAS

1 de enero. Por el cobro:

En este momento no se ha producido la entrega al cliente de los productos, ni se han trans-
mitido los riesgos y beneficios de la operacion, por lo que se trata de un anticipo recibido.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ...........cceceuevrrunnee 100.000
438 Anticipos de ClIentes ..o 100.000
E16 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

Sumario

E M. A. Gdlvez, A. Montes y |. Tovar Técnicos de Auditoria y Contabilidad

1 de junio. Por la instalacion:

Es en este momento (instalacion de los aparatos) cuando se produce la transmision de los
riesgos y beneficios del producto y cuando se registra la venta de los mismos.

Codigo Cuenta Debe Haber
438 Anticipos de CIEeNtes ... 100.000
701 Ventas de productos terminados ........c...ccccuvenrinerinerinnninniinnnnns 100.000

2.3.2. INSTALACION DE FILTROS DE HUMO EN CHIMENEAS

La sociedad registrara una provision para responsabilidades por la probabilidad de ser san-
cionados con una multa por no haber instalado los filtros en las chimeneas. El importe de la pro-
vision a registrar serd de 1.000.000 (sin realizar actualizacion financiera), ya que se espera que
sea hecha efectiva en el corto plazo.

Codigo Cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 1.000.000
142 Provision para otras responsabilidades ..., 1.000.000

En relacion con los filtros de humo, su coste se registrara cuando se realice su instalacion.

2.3.3. GARANTIAS POSVENTA

El importe de la estimacion de los gastos por reparaciones derivadas de productos vendi-
dos se registra como una provision para otras operaciones comerciales por el importe estimado
al efecto por la sociedad en funcion de su experiencia que, en este caso, asciende al 1% de las
ventas del periodo.

Por la aplicacion de la provision dotada en el ejercicio anterior:

Codigo Cuenta Debe Haber
4999 Provision para otras operaciones comerciales .............ccccovcureuennee. 800
7959 Exceso de provision para otras operaciones comerciales .............. 800
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Por el registro de la estimacion de este afio:

Codigo Cuenta Debe Haber

6959 Dotacion a la provision para otras operaciones comerciales ........ 1.000
(100.000 x 1 %)

4999 Provision para otras operaciones comerciales ...........cccc.coueveniiunnces 1.000

2.3.4. VENTAS A UN ACCIONISTA POR DEBAJO DEL PRECIO DE MERCADO

De acuerdo con la norma de valoracion 14.* del PGC los ingresos por ventas se valoraran por
el valor razonable de la contrapartida, recibida o por recibir, derivada de los mismos, que, salvo
evidencia en contrario, sera el precio acordado para dichos bienes o servicios.

En este caso, el valor razonable de los bienes vendidos difiere del valor razonable de la con-
trapartida recibida, por lo que la venta se registrara por el valor razonable de los bienes vendidos.
Teniendo en cuenta la definicion de gasto establecida en el marco conceptual, la diferencia entre
ambos valores se imputara a reservas.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........ccccoevevuneee. 25.000
113 ReSErvas VOIUNTATIAS ......ccvvvevveeveieevereresese st seseesesesesssesenes 75.000
700 Ventas de Mmercaderias ........c.oceeverevereiererererreereesesesesessesessesnes 100.000
CASO PRACTICO NUM. 3

Contabilidad financiera

APARTADO 3.1

Al objeto de fusionarnos con ella, adquirimos el Gltimo dia del afio n una sociedad cuya ac-
tividad se desarrolla en tres segmentos diferentes. Nuestra sociedad estima que cada uno de estos
segmentos es una unidad generadora de efectivo mas pequena a la que se puede imputar el fondo
de comercio. El precio de coste y el fondo de comercio se distribuyen en proporcion al valor ra-
zonable adquirido de cada segmento. El precio de compra ha sido de 300.000. El valor razonable
adquirido se distribuye del siguiente modo:
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SegMENTO 1 oo 60.000
SEEMENEO 2 .o 40.000
100.000
200.000

Nuestra empresa somete cada afio a test de deterioro en el fondo de comercio atribuido a cada
segmento. Los dos primeros segmentos superan este test, mientras que al finalizar el aflo n+4, los flu-
jos netos de caja esperados para los proximos cinco ejercicios en el tercer segmento son los siguientes:

n+5 ...

7.800

8.300

8.700

9.000

9.200

Para los siguientes ejercicios, nuestra sociedad estima que los flujos de caja disminuiran con

una tasa constante del 3 % sobre los valores de cada afio.

La vida 1itil para este tercer segmento se estima en 15 afios, en el supuesto de no realizar reem-
plazos o mejoras de inmovilizado, sin que se espere que exista valor residual. El gasto por amortiza-
cion se calcula sobre el valor del segmento, considerado como una unidad generadora de efectivo.

Nuestra sociedad asume que el precio de venta del segmento no puede calcularse de mane-

ra fiable.

El tipo de interés aplicable a la operacion tiene en cuenta las siguientes circunstancias:

» El tipo sin riesgo para operaciones de plazo similar es el 4 %.

» Elriesgo especifico para el sector en el que opera el segmento tiene una prima de

1,5 puntos.

* Al pais correspondiente al sector le corresponde una prima de riesgo adicional de

2,5 puntos.

Se pide:

Realizar los asientos que reflejan el deterioro estimado al finalizar el afio n+4.
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APARTADO 3.2

Formule los asientos correspondientes a las operaciones de instrumentos financieros de ac-
tivo que se relacionan a continuacion, relativos a hechos realizados por nuestra empresa (se soli-
citan Ginicamente los asientos relativos a la fecha que se indica en cada caso):

1. El 31 de diciembre nuestra empresa adquiere unas obligaciones de 200.000 nomina-
les, a amortizar por la totalidad del empréstito dentro de ocho aiios, pagando por ellas
en bolsa 198.000. Nueve meses después el emisor nos pagara un cupén anual del 3 %.

El 30 de septiembre se cobra el cupon.

2. Nuestra empresa adquiere en bolsa, el 15 de mayo, 2.000 acciones de 10 nominales
cada una, al precio de 12. Los gastos de la operacion son de 300. Recientemente, la
junta de accionistas ha acordado el pago de un dividendo del 2 % sobre el nominal
que, a la fecha de la compra, no ha sido abonado todavia a los accionistas. Nuestra
empresa califica estas acciones como mantenidos para negociar.

3. Una semana después vendemos la mitad de las acciones por 12,5 cada una, con
unos gastos de 100. Todavia no se habia cobrado el dividendo.

Posteriormente, el 30 de junio, cobramos el dividendo de las 1.000 acciones que
nuestra empresa tiene todavia en su poder.

4. Al cierre del ejercicio, la cotizacion bursatil es de 13 por accion.

APARTADO 3.3

3.3.1.

De una empresa conocemos los siguientes datos, correspondientes a tres meses consecutivos:

Materias primas Mes n Mes n+1 Mes n+2
Existencia inicial ........cccoeeveivnieeiieeiniieieciesienies 96.950
Compras . 152.350 175.000 250.000

Existencia final 110.800 120.800 150.800

Productos en curso

Existencia inicial 550.000
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Productos en curso
il .
Valor afiadido en el periodo ...........cccccucuenriunninnnnee 279.000 300.000 510.000
Existencia final ... 552.000 652.000 902.000
Se pide:

Valor de la produccion acabada en cada uno de los meses.

3.3.2.

Nuestra sociedad mantiene un plan de pensiones de prestacion definida, como complemen-
to de las prestaciones esperadas de la Seguridad Social, acordado con una institucion externa a
la empresa especializada en actividades de este tipo.

Mediado el ejercicio, cuando la provision por este concepto presenta en libros un valor de
16.000.000, que representa el valor actual de las retribuciones posempleo comprometidas, nues-
tra sociedad realiza una actualizacién del mismo al constatar que la esperanza de vida se ha in-
crementado, a tenor de las estadisticas oficiales al respecto. Ello supone un ajuste de 1.500.000.

Se pide:

Formular el asiento al que da lugar el ajuste relativo al aumento de la esperanza de vida, asi
como los asientos a realizar al finalizar el ejercicio. Nuestra sociedad utiliza el grupo 9 del PGC.

3.3.3.

Un concesionario de automoviles vende un vehiculo a fin de ejercicio por 24.000. En el precio
de venta esta incluido el mantenimiento del vehiculo (revisiones, cambio de aceite, etc.) y la ga-
rantia de reparaciones durante el afio siguiente. Se estima que el coste de este servicio es de 2.000.
La experiencia del concesionario, apoyada en el departamento de control de calidad de la fabrica,
pone de manifiesto que las prestaciones por garantia ascienden normalmente al 1% de las ventas.

Se pide:

Formular los asientos a realizar con motivo de la venta del vehiculo.
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3.3.4.

Nuestra sociedad, dedicada a la prestacion de servicios informaticos, acuerda el 1 de agosto del
afio n un contrato que contempla la instalacion de un nuevo sistema informatico, que incluye servi-
dores e intranet, ademas del hardware. El trabajo se inicia en el momento de la firma del contrato.

Al cierre del ejercicio n ha suministrado la totalidad de hardware, por un importe de 400.000,
procediendo a emitir la correspondiente factura, mientras que la empresa estima que ha prestado el
60 % del servicio acordado, cuyo precio total se presupuestd en 1.000.000. La facturacion se rea-
lizara, segtin lo acordado, en el momento de finalizar la prestacion de los servicios contratados.

Se pide:

Formular el asiento o asientos correspondientes a estas operaciones durante el afio n.

SOLUCION

APARTADO 3.1

1. Distribucion del fondo de comercio surgido en la adquisicion

El fondo de comercio sera la diferencia entre el precio de compra pagado en la operacion
(300.000) y el valor razonable de los elementos identificados adquiridos (200.000). Fondo de
comercio = 100.000.

Calculo del porcentaje que el valor razonable de cada segmento representa sobre el valor
razonable total:

Valor razonable Porcentaje
SEEMENO 1 ooovveiri s 60.000 30%
SEEMENEO 2 ..o 40.000 20 %
SEEMENEO 3 ..oovvvoerriir s 100.000 50 %
TOtAl ..o 200.000 100 %
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Asignacion del fondo de comercio de acuerdo a los porcentajes calculados:

. Fondo de comercio
Porcentaje .
imputado
SEEMENO 1 oocvvviiiiiiii s 30 % 30.000
Segmento 2 20 % 20.000
SEEMENEO 3 .occvvviieiiieiinis e 50 % 50.000
TOtal oo 100 % 100.000

Los elementos que forman parte de cada segmento, incluido el fondo de comercio asignado
a cada uno de ellos, se amortizara de acuerdo con su vida util. En este sentido, la disposicion final
primera de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas modifica el apartado 4 del ar-
ticulo 39 del Cddigo de Comercio, estableciendo que los inmovilizados intangibles son activos
de vida util definida. Se establece, asimismo, que la vida util del fondo de comercio se presume
que es de 10 afios, salvo prueba en contrario.

Lavida del tercer segmento, segun la informacion facilitada por el enunciado, es de 15 afios para
el caso de no realizar reemplazos o mejoras de inmovilizado, por lo que consideramos que 15 afios

sera el plazo de amortizacion de todos los elementos del segmento, incluido el fondo de comercio.

El valor contable del tercer segmento al final de afio n+4 sera:

Valor de adqUiSICION .......c.ccuveverieeiieiieieeiieie e 150.000
Amortizacion acumulada (150.000/15 X 4)..cceeeeeecieenieeieeieeeeeenne (40.000)
Valor CONtabIe.......eoiiiiiiiiieeeee e 110.000

Para realizar la cuantificacion del importe del deterioro de valor de la UGE, compararemos el
valor contable de la misma con su importe recuperable. Dado que el valor razonable no se puede
determinar con fiabilidad, el importe recuperable sera su valor en uso.

El valor en uso de la UGE sera el valor actual de los flujos de efectivo esperados a través
de la utilizacion de la misma en el curso del negocio durante los afnos de vida 1til restante. De
acuerdo con la Resolucion del ICAC de 18 de septiembre de 2013 sobre el deterioro de valor de
activos los flujos de efectivo deberdn ser actualizados a un tipo de interés de mercado «sin ries-
go» ajustado en su caso por los riesgos especificos del activo que no hayan ajustado las estima-
ciones de flujos de efectivo futuros.

Seglin la mencionada resolucion también deberan tenerse en cuenta riesgos tales como el
riesgo-pais.
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Valor enuso = 7.800/1,08 + 8.300/1,08% + 8.700/1,08° + 9.000/1,08* + 9.200/1,085 +
+9.200 x 0,97/1,08° + 9.200 x 0,97%/1,087 + 9.200 x 0,973/1,08% + 9.200 x 0,974/1,08° +
+9.200 x 0,97%/1,081% + 9.200 x 0,97%1,08'! = 60.352,46

Deterioro de valor = 110.000 — 60.352,46 = 49.647,54

Codigo Cuenta Debe Haber
690 Pérdidas por deterioro del inmovilizado intangible....................... 49.647,54
204 Fondo de COMETITIO ...vvivveeieieiiceceeece e 49.647,54
APARTADO 3.2

1. Adquisicion de obligaciones

Con independencia de la cartera en que se incluyan las obligaciones, el apartado 2.8 de la
norma de valoracion 9. del PGC indica que los intereses explicitos devengados y no vencidos en
el momento de la valoracion inicial se registraran de forma independiente.

Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo ........ccccccovevuncen. 196.500
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ... 1.500
(200000 x 3% x 3/12)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Ur0S .......ccccceeervrrernes 198.000
30 de septiembre

Por el devengo de los intereses desde 1 de enero:

Codigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 4.500
761 Ingresos de valores representativos de deuda (200.000 x 3 % x 9/12) 4.500

Por el cobro del cupén:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ..........cooevvvveveee. 6.000
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 6.000
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2. Adquisicion de acciones para negociar

15 de mayo

Los activos financieros mantenidos para negociar se valoraran inicialmente por su valor
razonable. Los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles se reconoceran en la
cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio.

Asimismo, los dividendos acordados por el 6rgano competente en el momento de la adqui-

sicion se registraran de manera independiente, no formando parte del valor inicial.

Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 23.600
545 Dividendo a cobrar (2.000 X 10 X 2%) w.ceereeeereremsereneeremsereneerersecsenes 400
669 Otros gastos financieros 300
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (2.000 x 12 + 300) 24.300

3. Venta de acciones

Actualizacion del valor de las acciones.

Optamos por realizar una valoracion posterior de todas las acciones adquiridas con caracter
previo al registro de la venta.

La cotizacion de las acciones, que atin no han cobrado el dividendo, ha subido 0,5 por lo que
este sera el importe del beneficio por accion que se registrara en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Codigo Cuenta Debe Haber

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 1.000
(2.000 x 0,5)

7630 Beneficios de cartera de negociacion ............cccoceecuecuniiniincinennn. 1.000
Por la venta, teniendo en cuenta que los dividendos atin no se han cobrado.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (1.000 x 12,5 - 100) 12.400

e
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Codigo Cuenta Debe Haber
il
669 Otros gastos fINANCIETOS ........ccccvvrieiiriieiiriiniciesseeees 100
545 Dividendo a cobrar ... 200
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 12.300
30 de junio. Cobro del dividendo:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........ccccoevevuneee. 200
545 Dividendo a cobrar ... 200
4. Ajuste a valor razonable
31 de diciembre
Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimo-
TUO (13.000 = 12.300) .ooereeeeeeeeeeveeeeeeeesseesseessssssess s ssssssseneseenenees 700
7630 Beneficios de cartera de negociacion ...........coc..coeeeveeereeeneiennciinnne. 700
APARTADO 3.3

3.3.1. COSTE DE LA PRODUCCION TERMINADA

De acuerdo con la norma de valoracion 10.? del PGC, el coste de produccion se determinara

mediante la suma de tres conceptos:

E26

El precio de adquisicion de las materias primas y otras materias consumibles.

Los costes directamente imputables al producto.

La parte que razonablemente corresponda de los costes indirectamente imputables
a los productos de que se trate, en la medida en que tales costes correspondan al
periodo de fabricacion, elaboracion o construccion, en los que se haya incurrido al
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ubicarlos para su venta y se basen en el nivel de utilizacion de la capacidad normal
de trabajo de los medios de produccion.

Célculo del consumo de materias primas.

Materias primas Mes n Mes n+1 Mes n+2
Existencias iniciales ........cccoeeveererierireeinecirerirerienes 96.950 110.800 120.800
+ COMPIAS .vvoveririreiiee s 152.350 175.000 250.000
— Existencias finales .........ccccovereverererneererencererennens (110.800) (120.800) (150.800)
= CONSUIMO evorererrreiricereniriseiesiesisenesseneseesensesissanes 138.500 165.000 220.000

Calculo del coste de la produccion terminada.

Produccion terminada Mes n Mes n+1 Mes n+2
Existencias iniciales en curso ..........oceereveerereeene 550.000 552.000 652.000
+ Consumo de materias primas ..........cccouevuenrvunnnee 138.500 165.000 220.000
+ Valor anadido en el periodo .......ccccooevvvrrinrrinnnes 279.000 300.000 510.000
— Existencias finales en curso ..........coceoeveurevrierenncs (552.000) (652.000) (902.000)
= Coste de la produccion terminada ........c...ceevvueee. 415.500 365.000 480.000

3.3.2. PLAN DE PENSIONES

La variacion en el célculo del valor actual de las retribuciones posempleo comprometidas
o en su caso del activo afecto, en la fecha de cierre del ejercicio, debida a pérdidas y ganancias
actuariales se imputara en el ejercicio en el que surja, directamente en el patrimonio neto, reco-
nociéndose como reservas.

El incremento de valor de las obligaciones comprometidas viene motivado por una modifi-
cacion de las hipdtesis actuariales (esperanza de vida), por 1o que se imputara a reservas.

Codigo Cuenta Debe Haber
850 Pérdidas actuariales ...........ccciniuniiiineiniinices s 1.500.000
140 Provision por retribuciones a largo plazo al personal ................... 1.500.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
115 Reservas por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes ... 1.500.000
850 Pérdidas actuariales ..., 1.500.000

3.3.3. GARANTIAS POSVENTA

De acuerdo con el apartado 1 de la norma de valoracion 14.* del PGC, con el fin de contabi-
lizar los ingresos atendiendo al fondo econémico de las operaciones, puede ocurrir que los com-
ponentes identificables de una misma transaccion deban reconocerse aplicando criterios diversos,
como una venta de bienes y los servicios anexos.

En este caso se ha producido la venta del vehiculo y la prestacion del servicio de manteni-
miento durante un afio, por lo que se registraran de manera independiente.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .........cccceevvveeneeee 24.000
700 Ventas de Mmercaderias ........c.ocevevevereveiereverereseeseeesesesesessessssesnns 22.000
438 Anticipos de CHENtes ... 2.000

Por la garantia de las reparaciones se registrara una provision para otras operaciones comer-
ciales por el importe estimado.

Codigo Cuenta Debe Haber

6959 Dotacion a la provision para otras operaciones comerciales ........ 220
(22.000 x 1%)

4999 Provision para otras operaciones comerciales 220

3.3.4. PRESTACION DE SERVICIOS

Nuestra sociedad ha suministrado la totalidad del sardware acordado en el contrato por lo
que se registrara la venta del mismo.

Codigo Cuenta Debe Haber
430 CHENES oottt sttt eieen 400.000
700 Ventas de mercaderias 400.000
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En cuanto a la prestacion del servicio de instalacion del sistema informatico debera apli-
carse el método del grado de avance establecido por la norma de valoracion 14.% del PGC, y se
registrara el 60 % del ingreso total aunque no se haya emitido la factura.

Codigo Cuenta Debe Haber
4309 Clientes, facturas pendientes de formalizar ...........c..cccccovvriiniius 600.000
705 Prestaciones de SEIVICIOS .......oieuivevireriseriseiesseessseesessesesssesssesenes 600.000
CASO PRACTICO NUM. 4

Contabilidad financiera

APARTADO 4.1

La sociedad TAC, SA adquiere el 1 de enero del ejercicio n una maquina prensadora por
80.000 euros.

Contablemente se amortiza por partes iguales en cuatro afios; fiscalmente goza de libertad
de amortizacion.

La sociedad opta por deducir la mayor cuantia posible en la declaracion-liquidacion del ejer-
cicio n.
Se pide:

Indique la base fiscal de dicho inmovilizado al cierre del ejercicio n.

En su caso, cuantifique y clasifique la diferencia entre permanente y temporaria, y en este
ultimo caso, entre imponible y deducible.

APARTADO 4.2

La sociedad TAC, SA vende en diciembre del ejercicio n mercaderias por un importe de
70.000 euros. El cobro quedé aplazado hasta febrero del ejercicio n+2.

La sociedad decidio aplicar el criterio de devengo y no acogerse al criterio especial para las
operaciones a plazos o con precio aplazado.

Para cada uno de los ejercicios n, n+1 y n+2,
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Se pide:
Indique la base fiscal del saldo deudor del crédito generado al cierre de cada ejercicio.

En su caso, cuantifique y clasifique las diferencias entre permanentes y temporarias, y en
este ultimo caso, entre imponibles y deducibles.

APARTADO 4.3

Lasociedad TAC, SA obtiene a fin del ejercicio n una subvencion oficial para la adquisicion
de un inmovilizado por cuantia de 30.000 euros.

Esta subvencion es registrada contablemente como un ingreso a distribuir en varios ejercicios.

Se pide:
Indique la base fiscal de dicho elemento patrimonial al cierre del ejercicio n.

En su caso, cuantifique y clasifique las diferencias entre permanentes y temporarias, y en
este ultimo caso, entre imponibles y deducibles.

APARTADO 4.4

La sociedad TAC, SA ha dotado una provision para operaciones comerciales por un impor-
te de 5.000 euros. Fiscalmente la dotacion maxima deducible en este ejercicio es de 2.500 euros.

Se pide:
Indique la base fiscal de dicho pasivo al cierre del ejercicio n.

En su caso, cuantifique y clasifique las diferencias entre permanentes y temporarias, y en
este ultimo caso, entre imponibles y deducibles.

APARTADO 4.5

La sociedad TAC, SA, contabiliza en el ejercicio n como gasto una factura que correspon-
dia al ejercicio n—2.
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Ademas, se ha contabilizado como ingreso un importe que corresponde a un anticipo de
ventas de mercaderias que se entregaran en el ejercicio siguiente.

Se pide:

Indique los efectos fiscales de estos hechos.

APARTADO 4.6

La sociedad TAC, SA cambi6 el criterio contable de valoracion de sus mercaderias, pasan-
do del criterio FIFO al del CMP.

La valoracién por el criterio FIFO era de 30.000 euros. La valoracién por el criterio CMP
fue de 35.000 euros.

Se pide:

Indique los efectos fiscales de este hecho.

APARTADO 4.7

La sociedad TAC, SA recibe una partida de mercaderias como donacion, a fin del ejercicio
n, valoradas en 2.000 euros.

Las mercaderias se vendieron en el ejercicio n+1.

Se pide:

Registre las operaciones correspondientes a este hecho asi como a la liquidacion del impues-
to de sociedades en los ejercicios n y n+1 teniendo en cuenta la siguiente informacion:

* Tipo impositivo: 25 %.

* Resultado contable antes de impuestos: 40.000 y 60.000 euros en los ejercicios n
y n+1, respectivamente.

* Retenciones y pagos a cuenta: 2.500 y 4.500 euros en los ejercicios n y n+1, res-
pectivamente.
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SOLUCION

APARTADO 4.1

Base fiscal de un activo es el importe que sera deducible de los beneficios economicos
que, a efectos fiscales, obtenga la entidad en el futuro, cuando recupere el importe en libros de
dicho activo. Si tales beneficios economicos no tributan, la base fiscal del activo serd igual a su
importe en libros.

En el caso concreto que nos ocupa dado que el elemento goza de libertad de amortizacion
y la sociedad ha optado por deducirse la mayor cuantia posible, la base fiscal del elemento sera
0, ya que no sera deducible ningin importe en ejercicios posteriores.

En cuanto al valor contable, este sera igual al precio de adquisicion menos la amortizacion
acumulada, en el caso que nos ocupa sera de 60.000 (precio de adquisicion: 80.000; amortiza-
cién acumulada: 20.000).

Por lo que se refiere a la diferencia tendra el caracter de temporaria, ya que deriva de la dife-
rente valoracion, contable y fiscal, atribuida a un activo y tendra incidencia en la carga fiscal futura.

Por ultimo, la diferencia temporaria serd imponible por cuanto que dardn lugar a mayores
cantidades a pagar o menores cantidades a devolver por impuestos en ejercicios futuros.

En resumen:
Ano Valor contable Base fiscal Diferencia Caracter
n 60.000 0 60.000 Temporaria imponible
APARTADO 4.2

Base fiscal de un activo es el importe que serd deducible de los beneficios economicos que,
a efectos fiscales, obtenga la entidad en el futuro, cuando recupere el importe en libros de dicho
activo. Si tales beneficios econémicos no tributan, la base fiscal del activo sera igual a su impor-
te en libros.

En este caso, dado que el tratamiento contable coincide con el fiscal la base fiscal, del crédito
coincidira con su valor contable y no surgiria ningtn tipo de diferencia en ninguno de los ejercicios.

En resumen:
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Ano Valor contable Base fiscal Diferencia Caracter
n 70.000 70.000 0
n+l 70.000 70.000 0
n+2 0 0 0
APARTADO 4.3

En el caso de la subvencion nos encontramos con un elemento que no figura reconocido
como un activo o un pasivo en el balance, por lo tanto carece de valor contable, pero que tiene
una base fiscal que sera igual al importe de los ingresos reconocidos en patrimonio neto y que
tributaran en los ejercicios siguientes.

En este caso, la base fiscal sera el importe de la subvencion y que esta pendiente de impu-
tar a resultados integramente.

Por lo que se refiere a la diferencia, tendra la naturaleza de temporaria imponible dado que
originara un mayor importe a pagar en los ejercicios futuros por los ingresos que se imputen a la
cuenta de resultados.

En resumen:
Afio Valor contable Base fiscal Diferencia Caracter
n 0 30.000 30.000 Temporaria imponible
APARTADO 4.4

Base fiscal de un pasivo es su valor en libros menos cualquier importe que, eventualmen-
te, sea deducible fiscalmente respecto de tal partida en periodos futuros.

En el caso de la provision la base fiscal sera 2.500 (5.000 valor contable de la provision —
2.500 importe que sera fiscalmente deducible en los ejercicios siguientes).

La diferencia entre el valor contable y la base fiscal tendra la calificacion de diferencia tem-
poraria deducible en tanto que en ejercicios futuros originara una menor tributacion cuando sean
fiscalmente deducibles los 2.500.

En resumen:
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Afio Valor contable Base fiscal Diferencia Caracter
n 5.000 2.500 2.500 Temporaria deducible
APARTADO 4.5

Gasto registrado en el afio n correspondiente a una factura del afio n-2

En el caso de gastos registrados contablemente en un ejercicio posterior al de su devengo,
el articulo 11.3 de la LIS permite la deducibilidad fiscal del mismo en el ejercicio en el que se
haya realizado la imputacion contable, siempre que de ello no se derive una tributacion inferior
a la que hubiere correspondido por aplicacion del principio de devengo.

Por consiguiente, si no resulta una tributacion inferior por el hecho de haber registrado el
gasto en el ejercicio n, no procedera realizar ninglin ajuste a los efectos de determinar la base
imponible.

Anticipo de ventas del afo siguiente registrado como ingreso

En el caso de ingresos registrados contablemente en un ejercicio anterior al de su devengo,
el articulo 11.3 de la LIS permite la imputacion fiscal del mismo en el ejercicio en el que se haya
realizado la imputacion contable, siempre que de ello no se derive una tributacion inferior a la
que hubiere correspondido por aplicacion del principio de devengo.

Por consiguiente, si no resulta una tributacion inferior por el hecho de haber registrado el
ingreso en el ejercicio n, no procedera realizar ninglin ajuste a los efectos de determinar la base
imponible.

APARTADO 4.6

El articulo 11.3 de la LIS, en su parrafo segundo, dispone que los cargos o abonos a partidas
de reservas registrados como consecuencia de cambios de criterios contables se integraran en la
base imponible del periodo impositivo en que los mismos se realicen.

No obstante, no se integraran en la base imponible los referidos cargos y abonos a reservas
que estén relacionados con ingresos o gastos, respectivamente, devengados y contabilizados de
acuerdo con los criterios contables existentes en los periodos impositivos anteriores, siempre que
se hubiesen integrado en la base imponible de dichos periodos. Tampoco se integraran en la base
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imponible esos gastos e ingresos contabilizados de nuevo con ocasion de su devengo, de acuer-
do con el cambio de criterio contable.

Como consecuencia del cambio de criterio contable, la sociedad realizo el siguiente apun-
te en el aflo n:

Codigo Cuenta Debe Haber
300 METCAARTIAS ....voveevrecvecee ettt sae st nee 5.000
113 Reservas VOIUNLATIAS .......cvveveveveviiecievererereeeeeee e 5.000

El abono a reservas constituye una disminucion del gasto (consumo de mercaderias) que
se registro el afo anterior al aplicar el criterio FIFO que es admisible contable y fiscalmente.
En consecuencia, el abono a reservas no se integrara en la base imponible asi como tampoco
se integrara, dando lugar a un ajuste positivo, el mayor gasto que tenga lugar cuando esas exis-
tencias se consuman.

APARTADO 4.7

Apuntes contables sin considerar el efecto impositivo

31 de diciembre del aiio n

Por la donacion de las mercaderias?:

Codigo Cuenta Debe Haber
300 2.000
942 2.000
Por la regularizacion del ingreso del grupo 9:
Codigo Cuenta Debe Haber
942 Ingresos de otras subvenciones, donaciones y legados ............... 2.000
132 Otras subvenciones, donaciones y legados ..........ccccecveuvcunenennee. 2.000

2 Se podria registrar la adquisicién de mercaderias en la cuenta «Compras de mercaderias» (600) y posteriormente rea-
lizar la variacion de existencias.
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Aiio n+1

Por las ventas, se habra realizado la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
430 CHENEES vttt ettt et s e sae st nnesaen XXX
700 Ventas de mercaderias ........ceveeeeveeceeveeevesesesessesessssssessssennns XXX

Por la variacidn de existencias:

Codigo Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias .......c.cccccevevveererevevevenennn. 2.000
300 Y (= T L3 o - YOO T 2.000

Por la imputacion a resultados de la donacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
842 Transferencia de otras subvenciones, donaciones y legados ........ 2.000
747 Otras subvenciones, donaciones y legados transferidos al resul-
tado del €JeTCiCiO ..o 2.000

Por la regularizacion de la cuenta del grupo 8:

Codigo Cuenta Debe Haber
132 Otras subvenciones, donaciones y legados ...........cccccecveuvcivcinnnce. 2.000
842 Transferencia de otras subvenciones, donaciones y legados ........ 2.000

Liquidacidn fiscal

A efectos de la liquidacion fiscal debemos tener en cuenta que por la donacidn surgen los
siguientes ajustes:

Afio Ingreso contable en pérdidas Ingreso fiscal Ajuste
y ganancias
n 0 2.000 +2.000
n+l 2.000 0 -2.000
E36 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

Sumario

E M. A. Gdlvez, A. Montes y |. Tovar Técnicos de Auditoria y Contabilidad

A este respecto, téngase en cuenta que de acuerdo con el articulo 17.5 de la LIS, en la adqui-
sicion a titulo lucrativo, la entidad adquirente integrara en su base imponible el valor de merca-
do del elemento patrimonial adquirido en el periodo impositivo en el que se realice la donacion.

En cuanto al registro contable, por la donacion no surge ninguna diferencia temporaria, ya que
no se registra ninglin activo ni pasivo contable, por lo que el valor contable es 0, y los ingresos deri-
vados de la donacion no tributaran en los ejercicios siguientes, por lo que su base fiscal también es 0.

No obstante lo anterior, dado que la donacion es un ingreso de patrimonio neto que tributa
en el ejercicio en que se realiza la donacion, el impuesto corriente que resulta de dicho ingreso
de patrimonio neto se registrara en la cuenta «Impuesto corriente» (8300).

n n+l
Resultado antes de impuestos........cc...owvwerireciriecieieriiinsinsineinns 40.000 60.000
Ajuste por 1a donacion ... 2.000 -2.000
Base imponible ... 42.000 58.000
Tip0o de Gravamen .........cc.coeveeeeeereeescriissiisesissesesesssssesenes 25% 25%
CUOLA INEEGTA .vvvvvveveieiicirisisi s ssnsnes 10.500 14.500
DedUCCIONES ....ocvvuviviiiiriirinisi s 0 0
Cuota HQUIAA ..o 10.500 14.500
Retenciones y pagos @ CUENLa ........ccc.vuervrrimrinrirnirninsininninens -2.500 -4.500
A INGTESAT ..ot 8.000 10.000
Registro contable de la liquidacion fiscal
Afion
Por el registro del impuesto corriente:
Codigo Cuenta Debe Haber
8300 Impuesto corriente (2.000 X 25%) ..vvervverivsnivsniiseniisisiissiiesiisiinns 500
6300 Impuesto corriente (10.500 = 500) ......ovvrrvreimermirirnimnieinineisinisnns 10.000
wd .
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Codigo Cuenta Debe Haber
ol
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............cccc.cceceeuueee 2.500
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ..... 8.000
Por la regularizacion de la cuenta del grupo 8:
Codigo Cuenta Debe Haber
132 Otras subvenciones, donaciones y legados ...........cccc.ouvvunrrinriunncs 500
8300 IMPUEStO COTTIENLE ..ooeveeveiieiicc s 500
Por la regularizacion de los gastos e ingresos de pérdidas y ganancias:
Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del €JerciCio .......coccmrurirriiirieiieiinisiiiians 10.000
6300 IMPUEStO COTTIENLE ...vvveeeeiiiccc s 10.000
Resultado contable del afio n: 40.000 — 10.000 = 30.000.
Afio n+1
Por el registro del impuesto corriente:
Codigo Cuenta Debe Haber
6300 IMPUEStO COTTIENLE ...vcvevieeeriicic s 14.500
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ........c...ccecoeevveencee 4.500
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ..... 10.000

Por el efecto impositivo de la donacidn, por el ingreso imputado a pérdidas y ganancias que
no tributa y el gasto en patrimonio neto que no es deducible:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (2.000 X 25 %) ......cvuereueermerermrceirceiriesinseienens 500
8301 IMpuesto diferido ... 500
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Por la regularizacion de la cuenta del grupo 8:

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido ... 500
132 Otras subvenciones, donaciones y legados ...........cc.ccoueuvnriuniiiins 500

Por la regularizacion de los gastos e ingresos de pérdidas y ganancias:

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 15.000
6300 IMpPuesto COMTIENLE .......ovuevrieiriicii s 14.500
6301 Impuesto diferido ... 500

Resultado contable del afio n: 60.000 — 15.000 = 45.000.

CASO PRACTICO NUM. 5

Operaciones financieras
Manuel Pérez tiene un importante patrimonio cuyo valor quiere saber a 1 de enero de 2016:

1. Por una parte, tiene 300 bonos del Estado con un valor nominal de 1.000 euros, de
los que percibe unos cupones anuales de cuantia 120 euros, pagaderos los dias 30

de junio de cada afio y cuya amortizacion se realizard por su valor nominal el 30
de junio de 2018.

2. Cuenta también con una casa en la playa que arrienda a un futbolista. La compra de
esta casa se realiz6 al contado hace un afo (1 de enero de 2015), para lo que Ma-
nuel Pérez pidié un préstamo por 1.500.000 euros con las siguientes condiciones:

Duracion: 20 afos.
Rédito constante anual: 3 %.

Los dos primeros afios no se paga ninguna cantidad y en los 18 afios restantes se
pagara la cantidad constante necesaria para la amortizacion del préstamo.

Ademas, se sabe que por el alquiler de dicho chalé percibira, durante este ano 2016,
9.000 euros al principio de cada mes y creciente en los siguientes afios a un 5%
anual acumulativo.
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3. Finalmente, cuenta con dos letras del tesoro de un valor nominal de 6.000 euros
cada una con vencimientos el 15 de junio y el 30 de septiembre de 2016.

El tanto efectivo para la valoracion es del 10 % anual constante.

Se pide:

a) Valor del patrimonio a 1 de enero de 2016.
b) Anualidad que amortiza el préstamo del punto 2.

¢) Silos bonos del punto 1 fueron adquiridos por un valor de emision de 940 euros el
30 de junio de 2015, ;qué rentabilidad ofreceran manteniéndolos hasta su amorti-
zacion?

SOLUCION

A) VALOR DEL PATRIMONIO A 1 DE ENERO DE 2016

El valor actual del patrimonio sera el resultado de calcular el valor actual de los elementos
que lo componen: bonos, casa, letras del tesoro y préstamo, tomando como tipo de valoracion
el 10% anual.

Bonos

El valor de un bono sera el resultado de actualizar los cupones pendientes y el valor de reem-
bolso al 10% anual. Por tanto, los 300 bonos se valoraran de la siguiente forma:

120 120 1.120
+ +
1,10%5 1,10 1,10%5

= 300 x 1.100,97 = 330.292,05

Casa

Al estar la casa alquilada se valorara a partir de los rendimientos que genera a través del
cobro del alquiler. Por tanto, se valora como el valor actual de una renta en progresion geométri-
ca, perpetua, con términos mensuales, prepagable, inmediata y fraccionada (aumento anual con
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términos mensuales). Siendo los importes mensuales para el primer afio de 9.000 euros, la razén
1,05 y el interés del 10 % anual:
113.764,83

Casay 116 = Acaosne010 = 71 010~ 105~ 227529660

Siendo:

1,00797412 — 1
1oty = 9:000 x 1,007974 x = 113.764,83
0,007974

i,=1,10112 = 1=0,7974%

C =9.000 x (1 +1i,) xS

Letras del tesoro

El valor de cada letra sera el resultado de actualizar el nominal al 10 % anual. Al ser su ven-
cimiento inferior al afio, se operara en régimen de capitalizacion simple.

6.000 6.000
Letras, |, = + =5.737,05 + 5.581,40 = 11.318,45
5,5 9
1 + 0,10 x = 1 +0,10 x =
12 12

Préstamo

Dado que la deuda se contrajo el 1 de enero de 2015 y la valoracion se esta realizando un
aflo mas tarde (1 de enero de 2016) cabe, en principio, la posibilidad de contemplar dos posi-
bilidades:

1. Considerar el capital vivo del préstamo, en cuyo caso bastaria con capitalizar la
deuda inicial un afo mas, puesto que no ha habido ninguin pago. Esto supondria
que la deuda se esta valorando al tipo de interés del préstamo (3 %).

2. Considerar que la valoracion se debe hacer al mismo tanto de interés que el resto
de elementos del patrimonio (el 10%), en cuyo caso se debe calcular el valor del
préstamo (actualizacion de los pagos pendientes al tanto de valoracion —10 %-—).

Por coherencia con la valoracion del resto de elementos del patrimonio, parece mas facti-
ble la segunda opcion.

Asi pues, el préstamo se tomara como el valor actual de los pagos pendientes [cuyo importe
se calcula en el apartado b)] al tanto de valoracion del 10 % anual.
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-18
115.704,98 x 1- L1077
) a X 230,10 0,10
Préstamo, | ¢ = = = 862.676,59
1,10! 1,10!

Finalmente, el patrimonio solicitado sera:

Patrimonio, , , = 330.292,05 + 2.275.296,60 + 11.318,45 — 862.676,59 = 1.754.230,51

B) ANUALIDAD DEL PRESTAMO

Se trata de un préstamo francés, con anualidad y tipo de interés constante y una carencia de
dos afios en la que no se paga ninguna cantidad. La informacion de que se dispone permite ob-
tener el siguiente grafico:

C, = 1.500.000
a a a a a a a a
| | | | | | | | | | |
0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 20 anos
1-1-15 1-1-16
i=3%

Se calcula enfrentado el importe del préstamo al valor actual de los 18 pagos constantes fu-
turos al interés de la operacion (3 % anual), considerando un diferimiento de dos afios:

a X 350,03

1.500.000 =
1,03
—18
oy 1 (1,03
0,03
1.500.000 =
1,032

De donde: a = 115.704,98
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C) RENTABILIDAD DE LOS BONOS

La rentabilidad de los bonos se obtendra al enfrentar el pago realizado por la compra en el
momento de su emision (940 €), a los cobros futuros (cupones y valor de reembolso por el no-
minal). El planteamiento financiero es el siguiente:

120 120 1.120
+ +
(1 + i)t (1 + i) (1 + i)

940 =

Para la resolucion de esta ecuacion se debera emplear una calculadora financiera, una hoja
de calculo o proceder por tanteo hasta obtener la solucion.

Lasolucionesi = 14,611 % que viene explicada por el cupon (12 %) y por la plusvalia que
supone comprar el titulo por 940 euros y resultar amortizado por 1.000 euros.
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